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"Umetnost predstavlja poslednje zavetišče svobode, in če se skrčijo meje 
svobode tudi za umetnost, potem smo še korak do tega, da bodo vsi mislili isto. 
Kjer mislijo vsi isto, ne misli nihče." 
 





1. 1. Opredelitev predmeta raziskovanja 
 
Umetnost je področje človekovega ustvarjalnega oblikovanja in izražanja, ki je 
najpomembnejši gradnik kulturne identitete človeške civilizacije, zato ji je (bilo) vselej 
namenjeno posebno mesto. Umetniki skozi svoja umetniška dela prikazujejo resničnost na 
drugačen način, javnost skušajo soočiti s pomembnimi družbenimi vprašanji in širiti dojemanje 
stvarnosti na različne nivoje človekove zavesti. Umetniška dela pogosto nastavljajo kritično 
ogledalo družbi in njenim posameznikom ter z določeno stopnjo kritike (včasih tudi 
provokacije) skušajo vzbuditi razmislek o družbenem dogajanju. Pri umetnosti torej gre za 
poseben način soočenja z realnostjo.1 
 
Umetniki se pri svojem ustvarjanju pogosto naslanjajo na svoje izkušnje in doživetja, to pa 
seveda pomeni tudi na soljudi okrog sebe. Niso redki primeri, ko se posamezniki v umetniških 
stvaritvah prepoznajo in se čutijo prizadeti v svojih osebnostnih pravicah. Do kršitev njihovih 
osebnostnih pravic naj bi prišlo pri umetniškem ustvarjanju, bodisi skozi oris njihove 
življenjske zgodbe v literaturi, filmu, odrskem delu ali v kateri od drugih umetniških izraznih 
oblik. Splošno znano je, da umetniki za svoje ustvarjanje potrebujejo oziroma iščejo navdih v 
neki resnični osebnosti ali resničnem dogodku. 
 
V zgodovini so se mnogi umetniki morali soočiti s sodnimi postopki zaradi prepovedi 
objavljanja in širjenja svojih umetniških del.2 Naj tu omenim pogosto citiran primer iz svetovne 
literature – roman Gustava Flauberta Gospa Bovary (1857), ki so ga prebivalci francoskega 
                                            
1 Znani filmski režiser in filozof Andrej Tarkovski je to misel izrekel v zvezi s poezijo: "Poezija je zavedanje sveta, 
poseben način soočanja z realnostjo."  
2 Glej na primer N. Tresch, nav. delo, in B. von Becker, nav. delo (2006). 
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mesteca Rouen brali kot lokalni roman s ključem (roman à clé).3 Za pravno teorijo in sodno 
prakso pa pomeni prelomnico nemški primer prepovedi romana "Mephisto" avtorja Klausa 
Manna, ki je vodil do znamenite odločitve Zveznega ustavnega sodišča.4 Pomen te odločitve, 
sprejete v 70-ih letih prejšnjega stoletja, se zdi, da še desetletja kasneje ni zbledel. Merila, ki 
jih je Zvezno ustavno sodišče oblikovalo v tej odločbi, še vedno služijo kot pomembno 
izhodišče pri presoji konfliktov med svobodo umetniškega ustvarjanja in splošno osebnostno 
pravico oziroma posameznimi osebnostnimi pravicami. V Nemčiji se je razprava o tovrstnem 
konfliktu znova razvnela leta 2003, ko je na račun umetniške svobode ponovno prišlo do 
prepovedi izdajanja avtobiografskega romana Esra (avtorja Maxima Billerja). Zadeva je v 
javnosti vzbudila še posebno pozornost, saj je imelo nemško Zvezno ustavno sodišče po zadevi 
Mephisto znova priložnost, da precizira merila presoje pri razreševanju tovrstnih kolizij 
temeljnih pravic. Prepoved objavjanja in razširjanja romana Esra je bila z odločbo Zveznega 
ustavnega sodišča iz leta 2007 dokončno potrjena.5 
 
Poskusi sodnih prepovedi literarnih in drugih umetniških del se torej dogajajo tudi v sodobnem 
času. Pri tem je zanimivo, da umetnikov in njihovih umetniških stvaritev ne preganjata več v 
prvi vrsti država ali verska oblast, ki sta v preteklosti veljali kot glavna akterja cenzure 
umetniških ustvarjalcev, temveč se javnosti bolj ali manj znani (tudi neznani) posamezniki 
prepoznajo v umetniških (npr. leposlovnih) delih, se s tem čutijo prizadete in potrditev tega 
iščejo na sodišču. Kot je v svojem razmišljanju ob sodnem postopku zaradi romana Modri E 
avtorja Matjaža Pikala zapisal znan slovenski dramatik Dušan Jovanović, "danes ni več v 
navadi, da bi se za razžaljeno čast streljali s pištolami v dvobojih, pač pa, da vsi hitijo vrniti si 
čast na sodišča. Tam, da naj jim denar nadomesti prizadeto dobro ime".6 Skladno z navedenim 
se je spremenila tudi vloga sodišč, ki v takih primerih delujejo kot posrednik med dvema 
zasebnima subjektoma, ki se sklicujeta vsak na svoje (ustavno)pravno varovane pravice in 
interese. V takih primerih morajo sodišča določiti način sobivanja oziroma pravično ravnovesje 
med temeljnimi pravicami obeh strani – umetnika in tistega, ki ga umetniško delo (pri)zadeva. 
 
                                            
3 Roman se je znašel na zatožni klopi zlasti zaradi opolzkega prizora zakonoloma v kočiji in zaradi razglabljanj 
lekarnarja Homaisa o Bogu, s čimer naj bi grobo žalil javno in versko moralo. Flaubert je v sodnem procesu sicer 
zmagal; vseskozi je namreč trdil, da je zgodba z junaki vred popolnoma izmišljena in da mu na umetniški ravni 
niti najmanj ni šlo za zvesto zrcaljenje resničnosti. Prim. M. Juvan, nav. delo, str. 1 – 20.  
4 Zadeva Mephisto je podrobno predstavljena v razdelku 4. 2. 5. 1. 1. te disertacije.  
5 Zadeva Esra je podrobno predstavljena v razdelku 4. 2. 5. 1. 2. te disertacije.  
6 D. Jovanović, nav. delo. 
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Zato ne preseneča, da avtorji literarnih del na začetku ali koncu svojih pripovedi pogosto 
pripišejo opozorilo, da so "vsi osebe, kraji in dogodki popolnoma izmišljeni, vsaka podobnost 
z resničnimi osebami, kraji in dogodki pa je zgolj slučajna in nenamerna." Se avtorji s tem 
zapisom želijo razbremeniti morebitne odgovornosti v sodnem sporu, v katerem bi posameznik, 
ki se je prepoznal v upodobljenem liku in se je čutil prizadetega v svojih osebnostnih pravicah, 
poskušal zavarovati svoje pravice in interese? Po mnenju literarne teorije avtorji to storijo, da 
bi bralcu, nagnjenemu k postavljanju enačaja med dejanskim in izmišljenim, dali vedeti, da je 
to, kar sledi v nadaljevanju, plod fikcije oziroma literarne predelave resničnosti.7 Prvi razlog 
naj bi bil povsem pravno-formalne narave: tovrstno opozorilo naj bi služilo kot zaščita pred 
morebitno tožbo posameznika ali skupine, ki bi se v zapisanem prepoznali na način, ki temu 
posamezniku ali skupini povzroča javno škodo zaradi razžalitve. Drugi razlog, zakaj avtor 
poseže po takšnem opozorilu, naj bi bil v tem, da ne želi, da bi bilo njegovo pisanje 
(z)reducirano na ugibanja o njegovem ali tujem življenju, ker se to dogaja na račun širšega 
konteksta, o katerem govori njegovo delo.8 Če si namreč bralec zamišlja, da je literarna oseba 
neka točno določena resnična oseba, ta oseba ne more več biti katerakoli oseba. "Tam, kjer bi 
se morala začeti identifikacija, ki naše dojemanje stvarnosti širi, kar je za umetnost značilno, 
pride do projekcije, ki naše dojemanje skrči", pravi Matkovićeva.9 Svet, ki ga opisuje literarno 
delo, ni več eden izmed možnih svetov, sporočilo ni več univerzalno, pač pa lokalno. In še tretji 
razlog za omenjeno opozorilo: avtor ga uporabi, kadar ne želi priznati, da so se reči, ki jih 
beremo v knjigi, dejansko zgodile njemu. Morda zato, ker so preveč razgaljajoče, tabuizirane, 
intimne, v očeh javnosti nemoralne, morda z njimi še ni pripravljen javno nastopiti in tako dalje. 
V tem primeru je takšno opozorilo po svojem namenu podobno uporabi psevdonima, ki pomeni 
še korak ali dva dalje zanikanju povezave med avtorjem in njegovim delom.10 
 
Vendar je samo opozorilo, da so "vse osebe izmišljene", vsaka podobnost z resničnostjo pa 
"stvar slučaja", bolj zapleteno, kot se zdi na prvi pogled. Po eni strani zato, ker sta tako realnost 
kot fikcija sama po sebi izredno težko opredeljiva in izmuzljiva pojma. Še bolj pa zato, ker 
vedno nastopata v dinamičnem medsebojnem odnosu, pri čemer naj bi veljalo, da več kot je 
enega, manj je drugega. Torej, več je fikcije, manj je realnosti in obratno: več je realnosti, manj 
je fikcije. Kadar je realnost literarno predelana, je že v polju umetnosti, torej mimesisa – 
                                            
7 D. Matković: Realnost vs. fikcija ali dva tipa norcev, Spremna beseda k romanu Mihe Mazzinija "Otroštvo", 
Goga 2015. Tu dodajam, da je ta roman dobitnik Delove nagrade kresnik za leto 2016. 
8 Prav tam. 
9 Prav tam. 
10 Prav tam. 
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posnetka realnosti.11 Kot navaja Matkovićeva, je razlika med avtobiografskim in fikcijskim 
tipom pisatelja zgolj v tem, da prvi sledi resničnosti, kot se (mu) je pripetila, drugi pa (svoje) 
izkušnje preplete z izmišljenimi elementi in vse skupaj strne v novo tvorbo, celoto.12  
 
Zaradi nerazumevanja zapletenega odnosa med fikcijo in resničnostjo13 je bilo tudi v Republiki 
Sloveniji nekaj odmevnih sodnih postopkov, v katerih so se na zatožni klopi znašli avtorji 
leposlovnih del. Med njimi sta najbolj odmevala primer Matjaža Pikala, avtorja romana Modri 
e, ter primer Brede Smolnikar, avtorice pripovedke Ko se tam gori olistajo breze.14 Ta dva 
primera sta me spodbudila k razmišljanju in raziskovanju pravnega vrednotenja umetnosti in 
njenih ustvarjalcev ter še zlasti iskanju meja njihovega umetniškega ustvarjanja.  
 
Že v izhodišču velja poudariti, da je umetnost praktično nemogoče zajeti v enotno definicijo, 
saj je s svojo odprtostjo podobna človeški osebnosti. "Vse je umetnost, vsakdo je umetnik", je 
nekoč izjavil Beuys.15 Ko gre za poskus pravne opredelitve, odgovor ne more biti tako preprost. 
Takšno absolutno dojemanje bi namreč pomenilo, da umetnosti ni mogoče omejiti oziroma, da 
bi bila kakršnakoli omejitev čisto poljubna.16 Tako človekova osebnost kot umetnost sta 
zaznamovani z individualnostjo in svojim nenehnim razvojem. Skorajda ni življenjskega 
področja, ki bi na prvi pogled tako nasprotovalo pravni presoji, kot je vprašanje kršitev 
osebnostnih pravic z umetniškim ustvarjanjem. Vendarle je z ozirom na družbeno sobivanje 
treba najti rešitve za nastale konflikte. Glede na raznolikost in razvojno odprtost tako človekove 
osebnosti na eni strani kot tudi umetnosti na drugi strani pravna literatura poudarja, da ni 
mogoče oblikovati enovite sistematizacije, temveč je raziskovanje in pravno motrenje 
usmerjeno v presojo (okoliščin) vsakega posameznega primera. Pri tem mora uporabnik 
oziroma razlagalec pravne norme upoštevati določena merila presoje, da se s tem zagotovi vsaj 
minimalni standard pravne varnosti.  
 
Množica in raznovrstnost položajev in okoliščin, v katerih lahko pride do kršitve osebnostnih 
pravic pri procesu umetniškega ustvarjanja, ni zaključena, saj umetnost zajema zelo raznolik 
spekter ustvarjalnih možnosti oziroma zvrsti ter sredstev in variacij. Umetnost in posamezne 
                                            
11 Povzeto po D. Matković, nav. delo. 
12 Prav tam. 
13 O tem podrobneje M. Juvan, nav. delo. 
14 Zadevi Pikalo in Smolnikar sta podrobno predstavljeni v razdelku 4. 3. 1. 4. 
15 J. Beuys v: Bitburger Gespräche, citat povzet po T. Würtenberger, nav. delo, str. 1144–1145. 
16 Tako na primer P. Emmerich/J. Würkner, nav. delo, str. 1195–1199.  
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umetnostne zvrsti zaznamujejo njim lastne zakonitosti, ki jih je nujno upoštevati pri presoji 
sodnih sporov, v katerih so sodišče sooči s tožbenimi trditvami, da so bile z umetniškim delom 
prizadete osebnostne pravice tožnika. 
 
Eden od ciljev mojega raziskovalnega dela je poiskati merila, ki lahko pripomorejo k 
razmejevanju umetniških del od ne-umetnosti. S to razmejitvijo je povezan nadaljnji cilj mojega 
raziskovanja, to pa je razdelati civilnopravne metode in sredstva razrešitve kolizije med ustavno 
varovano svobodo umetniškega ustvarjanja na eni strani ter drugimi osebnostnimi pravicami, 
ki prav tako uživajo ustavnopravno varstvo. Kljub raznolikosti položajev, v katerih prihaja do 
kolizije med omenjenimi temeljnimi pravicami, bom poskusila izluščiti ključna merila sodne 
presoje, ki jih je treba upoštevati pri razreševanju navedene kolizije.  
 
Najbolj uveljavljena metoda razrešitve navedene kolizije je tehtanje nasproti stoječih si 
temeljnih pravic in interesov ob upoštevanju okoliščin vsakega posameznega primera. Še 
preden pride do tehtanja, pa je nujno opredeliti vsebino in domet posameznih temeljnih pravic, 
ki si stojijo nasproti. Zato je del naloge posvečen predstavitvi vsebine osebnostnih pravic, ki 
najpogosteje prihajajo v kolizijo s svobodo umetniškega ustvarjanja. Vse tu obravnavane 
osebnostne pravice in interese druži enotno izhodišče, da jih ni mogoče na splošno in dokončno 
opredeliti ter da sta njihova vsebina in domet podvržena spremembam v družbi. Še posebej za 
umetnost velja, da kot dinamičen in odprt fenomen ne sme biti omejena s pretirano ozko 
definicijo. Posebna pozornost bo namenjena specifičnostim umetniškega ustvarjanja, ki 
bistveno vplivajo na tehtanje med nasproti stoječimi si temeljnimi pravicami. Specifičnosti, ki 
izhajajo iz narave umetnosti in njej lastnih zakonitosti, so pomembne tudi za razmejitev 
svobode umetniškega ustvarjanja od drugih oblik svobode izražanja, zlasti od splošne svobode 
izražanja, ki je zagotovljena vsakomur, ter svobode novinarskega poročanja. 
 
Osrednji del disertacije bo posvečen analizi pravne teorije in stališč sodne prakse, predvsem 
nemškega Zveznega ustavnega sodišča, slovenskega Ustavnega sodišča in Evropskega sodišča 
za človekove pravice. Pri tem je treba poudariti, da je civilnopravni konflikt (vsaj kar zadeva 
nemško in slovensko pravno ureditev) globoko zasidran v ustavnopravnem varstvu svobode 
umetniškega ustvarjanja na eni strani ter varstvu splošne osebnostne pravice oziroma 
posameznih osebnostnih pravic kot prav tako ustavnopravno varovanih kategorij. Zato bo 
precejšen poudarek pri raziskovanju namenjen ustavnopravni vsebini in dometu varstva 
navedenih temeljnih pravic. Končno bo raziskovanje predmeta disertacije vodilo v poskus 
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izluščenja meril sodne presoje pri razreševanju kolizije navedenih temeljnih pravic ter 
primerjavo metod oziroma pristopov razreševanja navedene kolizije.      
 
1. 2. Uvodne hipoteze  
 
Glavni tezi, ki ju bom z raziskovanjem in analiziranjem pravne teorije in (ustavno)sodne prakse 
poskusila potrdili ali ovreči, sta: 
 
PRVA TEZA: Področje umetniškega ustvarjanja je specifično in prežeto s sebi lastnimi 
zakonitostmi, ki se v bistvenih znakih razlikujejo od zakonitosti drugih zvrsti izražanja, npr. 
svobode tiska in novinarskega poročanja. Te razlike vodijo tudi do bistveno različne pravne 
opredelitve in presoje navedenih zadev. 
  
DRUGA TEZA: Na abstraktni ravni je mogoče izluščiti in oblikovati ustavnopravno odločilne 
okoliščine oziroma merila, ki so pomembna za presojo, ali je bila omejitev pravice do svobode 
umetniškega ustvarjanja v posamičnem primeru dopustna ali ne. 
  
Končni odgovor na vprašanje, ali je bila svoboda umetniškega ustvarjanja dopustno omejena, 
je vedno odvisen od presoje in tehtanja okoliščin konkretnega primera. Prepovedani so 
















2. OPREDELITEV TEMELJNIH POJMOV  
 
2. 1. Pojem umetnosti 
 
2. 1. 1. Pojem umetnosti na splošno  
 
Umetnost v splošnem pomenu je oznaka za različne vrste ustvarjalnega oblikovanja in 
izražanja, katerih namen je stvaritev del z estetsko vrednostjo (literarno ustvarjanje, glasba, 
likovno ustvarjanje, gledališče, ples, ipd.).17 Gre za posredovanje misli in čustev s formami, ki 
se porajajo v domišljiji umetnika.18 Umetnost je sposobna spregovoriti o največjih vprašanjih 
življenja, o smislu in teži bivanja, o presežni, očem skriti resničnosti. Navedeno lepo ponazorja 
misel J. W. Goetheja: "Umetnost je posrednica neizrekljivega."19 
 
Če se omejimo na literaturo kot besedno umetnost, gre za umetnost, ki ima za izrazno sredstvo 
besedo, jezik.20 Kot navaja Kmecl, se knjižna umetnina loči od likovne, ki se izraža z liki in 
barvami, ter glasbene, ki se izraža s toni in akordi, po tem, da se izraža govorno, z besedami.21 
Besedna umetnina se obvezno izraža tudi z ubeseditvijo čutno predstavljivih pojmov; s svojo 
posebno slogovno urejenostjo, izmišljenostjo in organizirano težnjo v končni izpovedni namen 
skuša v bralcu hkrati spodbuditi domišljijske pojmovno-čutne predstave, razpoloženja in 
mišljenja.22  
 
Literarna umetnost je tako kot druge oblike umetniškega ustvarjanja ena od oblik sporočanja in 
širjenja idej in misli zunanjemu svetu. Poleg same vsebine je izjemnega pomena tudi, kako je 
delo predstavljeno navzven. Prvi vtis pomembno vpliva na zaznavo in dojemanje pri občinstvu, 
vizualno zaradi svoje oblike ali postavitve ali besedilnih informacij v naslovu (podnaslov, 
predgovor). Tako občinstvo razvije določena pričakovanja glede predstavljenih idej in 
informacij, ter tudi, kako naj jih razume. Generično ime besedila (npr. oznaka, da gre za roman) 
torej pomembno vpliva na zaznavo in razumevanje bralcev.23 
                                            
17 Tako Slovar slovenskega knjižnega jezika. Enako tudi Veliki splošni leksikon (1998). 
18 Veliki splošni leksikon (1998). 
19 Citat je povzet po M. Kmecl, nav. delo, str. 39. 
20 M. Kmecl pravi, da poskuša "približno" odgovoriti na vprašanje, kaj je literatura. 
21 M. Kmecl, nav. delo, str. 40. 
22 Prav tam. 
23 M. Juvan, nav. delo. 
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Glede na to, da koncepcije in definicije znotraj teorije umetnosti in filozofije različno 
opredeljujejo umetnost, ni mogoče podati neke splošno in univerzalno veljavne definicije 
umetnosti in umetniškega ustvarjanja. So le določene oporne točke, na podlagi katerih je 
mogoče opredeliti sestavine oziroma elemente, ki so tipični za umetniško ustvarjanje. Kot 
navaja Merc, je mogoče pri vseh umetniških delih razločevati tri temeljne sestavine, in sicer: 
snovno-materialno, idejno-racionalno in emotivno-afektivno.24 Te sestavine so v vsakem 
umetniškem delu prisotne v različnem strukturnem deležu, pač glede na umetnostno zvrst, v 
katero se uvrščajo, in se dinamično zelo različno povezujejo med seboj ter s prepletanjem 
tvorijo vsebino umetniške stvaritve. Motive (tj. dogodke, osebe, predmete), ki predstavljajo 
okvir konkretnega umetniškega dela, umetnik uporabi v procesu ustvarjanja umetnine tako, da 
jih iz objektivne stvarnosti prenese v svoje umetniško delo skozi proces miselne in čustvene 
predelave.25 Ideja umetniškega ustvarjanja je posledica umetnikove intelektualno-čustvene 
predelave motivov, ki si jih je izbral ali ki so ga senzibilizirali in jih je zaradi tega osvojil, in 
daje vsakemu umetniškemu delu določeno sporočilno moč.26 Emotivno-afektivna ali čustvena 
sestavina umetniške stvaritve pa je "posledica internalizirane perspektive umetnika kot 
ustvarjalca umetniškega dela, skozi katero z besedo, zvokom, barvo, podobo itd. opisuje v sebi 
predelane dogodke, predmete, osebe in jih obarva s svojimi občutji, da postanejo dislocirani od 
objektivne stvarnosti, in sicer po tem, ko so že vkomponirani v umetniško stvaritev".27 
 
Merc dodaja, da je proces umetniškega ustvarjanja in posledično umetniško delo mogoče 
razumeti in pravilno vrednotiti le ob upoštevanju, da gre pri tem procesu, ki se končuje z 
umetniško stvaritvijo, za polarizacijo na notranji in zunanji svet, pri čemer sta oba med seboj 
povezana tako, da se izgubi enovita življenjska resničnost.28 Gre za proces izražanja in za 
sposobnost upodabljanja neke globlje in popolnejše resničnosti od tiste, ki smo jo v povprečju 
sposobni dojeti mi, s svojo funkcionalno diferencirano zavestjo. Umetniška stvaritev zato v 
vsebinskem in sporočilnem smislu proizvede tisto, kar je presežek nad resničnostjo, ki jo 
percipira povprečni človek. Vsaka umetniška stvaritev izreka svojo vizijo o obstoju sveta, 
zunanjega in notranjega, objektivnega in intimnega.29 
 
                                            
24 B. Merc, nav. delo, str. 215.  
25 Prav tam. 
26 Prav tam. 
27 Prav tam. 
28 Prav tam, str. 218. 
29 Prav tam, nav. delo, str. 219. 
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2. 1. 2. Pojem umetnosti v (ustavno)pravnem pomenu  
 
Kljub dejstvu, da je svoboda umetniškega ustvarjanja zapisana v slovenski Ustavi kot posebej 
varovana vrednota,30 se v slovenskem pravnem prostoru pravna teorija doslej ni ukvarjala z 
vprašanjem pojma umetnosti v (ustavno)pravnem pomenu. Zato pa se je z navedenim 
vprašanjem toliko bolj vsestransko in poglobljeno ukvarjala nemška pravna teorija (v povezavi 
s prakso nemškega Zveznega ustavnega sodišča), ki je v zvezi z opredelitvijo pojma umetnosti 
za potrebe pravnega vrednotenja oblikovala pomembna izhodišča, ki so lahko upoštevna tudi 
za slovenski pravni red. Tako nemško kot slovensko pravno ureditev namreč druži enako 
ustavnopravno izhodišče, tj. da je varstvo svobode umetniškega ustvarjanja v obeh pravnih 
redih zagotovljeno kot posebej varovana ustavnopravna vrednota (tretji odstavek 5. člena 
nemškega Temeljnega zakona – Grundgesetz in 59. člen slovenske Ustave). 
 
Osrednje vprašanje torej je, ali je mogoče oblikovati pravno upoštevna merila, na podlagi 
katerih je mogoče razlikovati med deli, ki se uvrščajo v krog umetniških del, in tistimi, ki v ta 
krog ne spadajo.31 Podobno kot velja za pojem umetnosti v splošnem pomenu, se tudi pojem 
umetnosti v pravnem pomenu izmika vseobsegajoči in dokončni opredelitvi.32 Koncept 
umetnosti namreč ni statičen, temveč je dinamičen in podvržen stalnim spremembam.33 
Nekateri avtorji pri tem spominjajo na rek rimskega pravnika Iavolena: Omnis definitio in iure 
civili periculosa est. Parum enim est nut non subverti possit.34 Da je torej vsaka definicija v 
civilnem pravu nevarna, saj je le malo treba, da se jo ovrže. Ta ugotovitev velja tudi za vse 
poskuse opredeljevanja in razvrščanja umetniških del. Dejstvo je namreč, da je vsak poskus 
razvrščanja del in definiranja umetnosti po svoji naravi le (osebna) interpretacija tistega, ki to 
definicijo podaja.35 Že sama narava (značaj) umetnosti, ki je nenehno spreminjajoče se 
življenjsko področje, preprečuje oblikovanje dokončne (absolutne) normativne definicije 
pojma umetnosti. 
 
                                            
30 Glej 59. člen Ustave Republike Slovenije. 
31 E. J. H. Schrage, nav. delo, str. 44. 
32 Prim. B. von Becker, nav. delo, str. 551. Glej tudi E. J. H. Schrage, nav. delo, str. 31 in nasl. 
33 E. J. H. Schrage, nav. delo, str. 44. 
34 Povzeto po E. J. H. Schrage, nav. delo, str. 37. 
35 Prim. R. Laermans, nav. delo, str. 59. 
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Nemški pravni teoretiki enotno poudarjajo, da mora ustavnopravni pojem umetnosti izhajati iz 
narave umetnosti in njej lastnih strukturnih značilnosti.36 Primarno vlogo pri razlaganju pojma 
umetnosti v ustavnopravnem smislu ima ustavno sodišče. Nemško Zvezno ustavno sodišče je z 
opredelitvijo pojma umetnosti soočilo v znamenitem primeru Mephisto,37 v katerem je 
oblikovalo pojem umetnosti v materialnem (vsebinskem) smislu. Skladno z definicijo Zveznega 
ustavnega sodišča je bistvo umetniškega ustvarjanja svobodno ustvarjalno oblikovanje, v 
katerem se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje in doživetja, ki jih umetnik prek določene 
umetniške (izrazne) oblike predoči zunanjemu svetu. Umetniškega ustvarjanja, za katerega je 
značilen proces prepletanja zavednega in nezavednega, ni mogoče razumsko razlagati. Pri njem 
se medsebojno prepletajo intuicija, domišljija in umetniško znanje, ki se zlijejo v umetniško 
delo kot neposreden izraz umetnikove osebnosti. Za umetniško delovanje ni primarno 
sporočanje, temveč je bistven izraz: gre za neposreden izraz umetnikove osebnosti.38  
 
Opredelitev pojma umetnosti v ustavnopravnem smislu je nemško Zvezno ustavno sodišče še 
nadgradilo v odločitvi Der anachronistische Zug.39 Izhodišče njegove presoje je bilo v tem, da 
področje življenja umetnosti, kateremu je tuje togo sledenje ustaljenim oblikam in strogim 
konvencijam, zahteva širok oziroma odprt pojem umetnosti v pravnem smislu.40 Zvezno 
ustavno sodišče je tako razlikovalo tri ključne značilnosti umetnosti, ki v skupnem kontekstu 
posameznega primera omogočajo odločitev sodišča, ali se presojano delo uvršča med 
umetniška dela in kot tako uživa ustavnopravno varstvo tretjega odstavka 5. člena GG.41 Prvič 
je pomembno, da gre za "svobodno ustvarjalno oblikovanje, v katerem se odražajo vtisi, 
izkušnje in doživetja umetnika, ki jih prek določene umetniške izrazne oblike predoči 
javnosti".42 Drugič, za odločitev je lahko pomembno, ali je mogoče presojano delo glede na 
formalna, tipološka merila, ki veljajo za posamezne umetniške zvrsti in smeri, uvrstiti v katero 
od teh zvrsti, kot so npr. literatura, slikarstvo, kiparstvo itd.43 Tretjič, ključno značilnost 
umetniškega ustvarjanja je mogoče prepoznati v tem, da zaradi večplastnosti vsebine 
umetniškega izraza umetniško delo omogoča raznotere interpretacije in s tem pridobiva vedno 
                                            
36 Prim. F. Hufen, nav. delo, str. 814 in nasl. Glej tudi B. von Becker, nav. delo, str. 551 in nasl. 
37 Podrobneje o zadevi Mephisto glej razdelek 4. 2. 5. 1. 1. te disertacije. 
38 Prim. BVerfGE 30, 173 (189) – Mephisto. 
39 Podrobneje o zadevi Anachronistischer Zug glej razdelek 3. 2. 1. 5. te disertacije.  
40 B. von Becker, nav. delo, str. 551. 
41 B. von Becker, nav. delo, str. 552. 
42 Prav tam. 
43 Prav tam. 
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nove in nove pomene.44 Povedano drugače, umetniško delo je odprto za vedno nove 
interpretacije in s tem za večplastno razumevanje. 
 
Nemška pravna teorija poudarja, da mora ustavnopravno gledano pojem umetnosti ostati odprt 
in upoštevati samosvojo naravo umetnosti ter njej lastne zakonitosti.45 Slednje ne dopuščajo 
oblikovanja enotne, za vse umetnostne zvrsti upoštevne definicije. Pri opredeljevanju 
ustavnopravnega pomena pojma umetnosti ni mogoče govoriti o enotnem konceptu, temveč je 
ta večplasten, saj gre pri umetnosti za dinamičen, stalnim spremembam podvržen fenomen. 
Zato je za končni odgovor na vprašanje, ali v posameznem primeru gre za umetniško delo, 
odločilen obstoj več meril oziroma elementov. Skupne značilnosti, ki posamezno delo 
približujejo temu, da se opredeli kot umetnost, je treba obravnavati in ugotoviti v vsakem 
posamičnem primeru.46 
 
Pravna teorija kot eno pomembnih točk razmejitve med umetnostjo in drugimi oblikami 
udejstvovanja prepoznava v tem, da pri umetnosti ne gre za dejavnost, ki bi se jo bilo mogoče 
priučiti (tako kot se je npr. mogoče priučiti obrtnih spretnosti), temveč je za umetnost bistveno 
individualno ustvarjalno delovanje, ki je prežeto s subjektivnim doživljanjem avtorja in ki se v 
enkratni, neponovljivi izrazni obliki zlije v umetniško delo.47 Za umetniško delo ne zadošča 
obrtna spretnost, temveč mora to delo vsebovati individualno noto umetnika, ki poudarja 
njegovo enkratnost.48 Izdelkov (ročne) obrti, ki pomenijo (golo) reprodukcijo ob uporabi 
priučenih spretnosti, po tem pojmovanju ni mogoče uvrstiti pod pojem umetnosti.49 Po mnenju 
Scholza je treba umetnost v ustavnopravnem smislu razumeti kot vsako individualno 
ustvarjalno dejanje oziroma delovanje, ki je čutno-zaznavno in je objektiviziran izraz 
ustvarjalčevega osebnega doživetja ter je prek določenega sredstva komunikacije usmerjeno 
navzven.50 
 
Poleg materialnega kriterija umetnosti (opredeljenega v zadevi Mephisto) se v nemški 
ustavnopravni teoriji omenja tudi pojem umetnosti v formalnem smislu, tj. ali delo izpolnjuje 
zahteve določene umetnostne zvrsti (npr. dramske, glasbene, slikarske itd.). Pri tem je treba 
                                            
44 Prav tam. 
45 F. Hufen, nav. delo, str. 815 – 816. 
46 I. Lindner, nav. delo, str. 104 – 105. 
47 F. Hufen, nav. delo, str. 815 – 816. 
48 R. Laermans, nav. delo, str. 59. 
49 F. Hufen, nav. delo, str. 816. 
50 R. Scholz, nav. delo, str. 114. 
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upoštevati, da se pod pojem umetnosti ne uvrščajo le klasične oblike in zvrsti umetniškega 
ustvarjanja, temveč ustavnopravno varstvo uživajo tudi nove izrazne oblike v sodobni 
umetnosti.51 Tudi v primeru, ko avtor uporabi eno od priznanih umetnostnih zvrsti oziroma 
oblik, je treba v vsakem konkretnem primeru odločiti, ali so podani tudi drugi elementi, na 
podlagi katerih je mogoče posamezno delo uvrstiti med umetniška dela. Pomemben vidik, ki 
posamezno delo približa uvrstitvi med umetniška dela, je možnost mnogoterih interpretacij v 
umetniškem delu izražene vsebine, kar pomeni, da stvaritev tekom nadaljnjih razlag pridobiva 
nove in nove pomene.52 
 
Vsi navedeni vidiki oziroma elementi pojma umetnosti bodo še podrobneje predstavljeni v 
razdelku, ki se osredotoča na merila razmejitve umetniških izraznih oblik od drugih oblik 
svobode izražanja (razdelek 3. 2.). 
 
2. 2. Pojem osebnostnih pravic 
 
2. 2. 1. Splošno 
 
Osebnostne pravice so pravice človeka, ki neposredno zadevajo njegovo osebo in njegove 
osebne dobrine.53 S pojmom varstva osebnostnih pravic se opredeljuje varstvo človekovih 
osebnih dobrin v razmerju med posamezniki ter s sredstvi in metodami civilnega prava.54 V 
nadaljevanju sledi prikaz temeljnih značilnosti osebnostnih pravic ter predstavitev vsebine 
posameznih osebnostnih pravic, ki so pomembne z vidika teme, ki jo obravnavam v disertaciji. 
 
Človekova osebnost je v razmerju med posamezniki varovana v raznih smereh, v raznih njenih 
lastnostih in manifestacijah.55 Kot ugotavlja Finžgar, pa je bistvo osebnostnih pravic težko 
zajeti s posebno definicijo.56 Tudi Sajovic opozarja, da pozitivnopravno pokritje celovite 
osebnostne sfere samo po sebi ni mogoče, saj pravni mehanizmi na temelju še tako širokega 
razlagalnega pristopa ne morejo zajeti vseh pojavov osebnosti v življenju v njeni vsestranski 
                                            
51 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 98. 
52 Prim. BVerfGE 67, 213, 224 ff., 227 – Anachronistischer Zug. 
53 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 11. 
54 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 130. 
55 Prav tam, str. 128. 
56 A. Finžgar citira definicijo V. Vodinelića v članku Lično pravo kao subjektivno pravo i kao grana prava, Arhiv 
za pravne i društvene nauke 1976, št. 3, str. 384 – 385. 
 18 
celovitosti.57 Pojem osebnostnih pravic je mogoče opredeliti, če navedemo temeljne značilnosti 
teh pravic. Prvič, osebnostne pravice so pravice, ki gredo človeku kot takemu glede na njegov 
obstoj, njegove telesne in duševne moči.58 Drugič, to so pravice, ki se tičejo neposredno osebe, 
določenih človekovih osebnih dobrin (določenih človekovih fizičnih ali psihičnih lastnosti, 
atributov človekove osebnosti, ki jih je narava dala človeku, manifestacij, ki so del njega).59 
Zato so neprenosljive in nepodedljive.60 Tretjič, osebnostne pravice so pravice, ki varujejo 
človekovo osebnost, njeno fizično in moralno bistvo v določenih smereh.61 Število osebnostnih 
pravic ni omejeno, ker so te v stalnem razvoju, tako kot se razvija tudi sama človekova 
osebnost.62 V sodobnem času je tudi hiter družbeni razvoj povzročil nastanek novih osebnostnih 
pravic, ki še pred leti niso bile aktualne. 
 
Za osebnostne pravice je značilno, da gre za varstvo osebnih dobrin v razmerju do posameznika 
s sredstvi in metodami civilnega prava. Osebnostne pravice so izključevalne (absolutne) 
pravice, tj. pravice, ki učinkujejo zoper vsakogar.63 Njihova absolutnost se odraža v tem, da 
imajo zlasti negativno, obrambno vsebino, kar pomeni, da je vsakomur prepovedan poseg 
vanje.64 Tudi za osebnostne pravice obstajajo določene omejitve. Bivanje človeka v družbi v 
sožitju z drugimi samo po sebi prinaša določene omejitve. V tem smislu Finžgar osebnostne 
pravice označuje kot odnosne, relativne pravice.65 
 
Osebnostne dobrine, ki jih varujejo osebnostne pravice, se ne dajo natančno oceniti v denarju, 
kot to velja za premoženjske pravice, zato so te pravice osebne, nepremoženjske narave.66 Kljub 
osebni, nepremoženjski naravi osebnostnih pravic pa v primeru posegov vanje lahko pride do 
določenih premoženjskih posledic (npr. do denarne odškodnine za nepremoženjsko škodo, ki 
izvira iz posega v osebnostno pravico).67 
 
                                            
57 B. Sajovic, nav. delo (1996), str. 61. 
58 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 128. 
59 Prav tam, str. 129. Enako N. Gavella, nav. delo, str. 38. 
60 N. Gavella, nav. delo, str. 38. 
61 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 129. 
62 Prav tam. 
63 N. Gavella, nav. delo, str. 36. 
64 Prav tam. Enako tudi A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 130. 
65 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 131. 
66 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 36. Enako N. Gavella, nav. delo, str. 37. 
67 Tako B. Novak, nav. delo, str. 268. Glej tudi N. Gavella, nav. delo, str. 37. 
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Kot navaja Finžgar, so posameznikove osebne vrednote varovane predvsem pred samovoljnimi 
posegi države in njenih organov, pa tudi pred posegi drugih fizičnih ali pravnih oseb, pri čemer 
je mogoče, da se varstvo posamezne dobrine ne prekriva (npr. pravica na lastni podobi je 
varovana le v razmerju med posamezniki) ali pa, da je določena dobrina varovana tudi s predpisi 
drugih pravnih panog (npr. kazenskega ali družinskega prava).68 
 
2. 2. 2. Ustavnopravno varstvo osebnostnih pravic 
 
S tem, ko Ustava Republike Slovenije (v nadaljevanju Ustava RS) omenja osebnostne pravice 
v 35. členu, ki je umeščen v poglavje o temeljnih človekovih pravicah in svoboščinah, 
osebnostnim pravicam podeljuje lastnost temeljnih pravic.69 Predmet varstva osebnostnih 
pravic niso samo dobrine, ki zagotavljajo človekov fizični obstoj (t. i. klasične dobrine: 
življenje, zdravje, telo), temveč tudi dobrine, ki so povezane s človekom kot socialnim bitjem 
(svoboda gibanja, komunikacijska zasebnost, čast in dobro ime, avtonomnost odločanja o 
samem sebi).70 Med t. i. neklasične osebne dobrine je mogoče uvrstiti tudi pravico na lastni 
podobi, pravico do osebnega življenja ter pravico do osebne identitete, ki so z vidika vprašanj, 
obravnavanih v tej disertaciji, predmet mojega posebnega zanimanja. 
 
V pravni teoriji je na eni strani govora o splošni osebnostni pravici, na drugi pa o posameznih 
osebnostnih pravicah. Tako nemška pravna teorija gradi na splošni osebnostni pravici kot 
izvorni pravici (Mutter- oziroma Quellrecht),71 iz katere izvaja varstvo posameznih vidikov 
osebnosti oziroma posameznih osebnostnih interesov.72 Splošna osebnostna pravica kot pravica 
posameznika, da je s strani soljudi spoštovan v svojem osebnem dostojanstvu in v svoji 
individualnosti, je po stališču Zveznega ustavnega sodišča73 in po prevladujočem mnenju 
nemške pravne teorije varovana kot temeljna pravica skladno s prvim odstavkom 2. člena GG 
v zvezi s prvim odstavkom 1. člena GG.74 Pri tem je treba razlikovati med civilno osebnostno 
                                            
68 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 11. in 39. Enako tudi A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 150. 
69 A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 150 in nasl. 
70 B. Novak, nav. delo, str. 266. 
71 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 101. 
72 Podrobneje glej M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 85 in nasl. Glej tudi H. Beverley-Smith, A. Ohly, A. Lucas-
Schloetter, nav. delo, str. 100 in nasl., ter H. Ehmann, nav. delo. 
73 Izraz splošna osebnostna pravica izvira iz odločbe Zveznega sodišča v zadevi Leserbrief (BGHZ 13, 334). 
Zvezno sodišče (BGH) je sprejelo stališče, da vprašanje o žaljivosti objave ni bistveno, ker civilno pravo – na 
podlagi prvega odstavka 2. člena v zvezi s prvim odstavkom 1. člena GG – varuje splošno osebnostno pravico kot 
tako. Ker je zaradi objave okrnjenega pisma prišlo do ustvarjanja napačne podobe o pritožnikovi osebnosti, je ta 
objava pomenila poseg v avtorjevo zasebno sfero, ki je sestavni del splošne osebnostne pravice. 
74 Glej F. Wittreck, nav. delo. Enako tudi I. Lindner, nav. delo, str. 81 in nasl. 
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pravico (ki varuje osebnost v medsebojnih razmerjih med ljudmi) ter osebnostno pravico kot 
ustavno pravico, ki vsebuje temeljna vrednostna izhodišča državnega urejanja družbenih 
razmerij in varuje tiste vidike osebnosti, ki spadajo med temeljne predpostavke za njen obstoj, 
oblikovanje in razvoj.75 
 
Že izpeljava dogmatskih temeljev pravnega pojma splošne osebnostne pravice se ne izkazuje 
za enostavno nalogo, nič drugače pa ni pri opredeljevanju obsega njenega varstva. To je 
predvsem posledica tega, da je pojem "osebnosti" neopredeljiv sam po sebi in se tako izmika 
tudi zakonski opredelitvi. Eden od pomembnih pravnih utemeljiteljev splošne osebnostne 
pravice Heinrich Hubmann je to ponazoril s stavkom, da si osebnost in pravo v številnih 
pogledih nasprotujeta.76 Predvsem individualni, nematerialni in dinamičen značaj osebnosti 
otežuje oblikovanje splošne, tipizirane pravne norme, ki bi lahko zagotovila njeno varstvo. Ker 
ta pravni pojem ne služi varstvu premoženjskih dobrin, temveč varstvu nepremoženjskih 
interesov,77 ki se že od osebe do osebe zelo razlikujejo, je opredelitev obsega varstva toliko bolj 
težavna naloga. Pravna teorija zato posamezne vidike splošne osebnostne pravice skuša 
ponazoriti s posebnimi pravno varovanimi osebnostnimi interesi, npr. pravico na lastnem 
imenu, pravico na lastni podobi, pravico do svobode izražanja ipd. Prek posameznih izrazov 
splošne osebnostne pravice je lažje prikazati obrise oziroma vidike varstva, ki ji te pravice 
zajemajo. 
 
Človekova osebnost potrebuje celovito varstvo, in sicer na vseh področjih posameznikovega 
življenja, zato osebnostne pravice, katerih glavna naloga je, da zavarujejo prav človekovo 
osebnost, ne smejo biti omejene s sklenjenim krogom pravic (numerus clausus pravic).78 Z 
namenom zagotoviti čim bolj celovito varstvo človekove osebnosti so osebnostne pravice v 
slovenskem pravnem redu oblikovane z generalno klavzulo, ponazorjeno s posamičnimi 
tipičnimi primeri osebnostnih pravic.79 Ta model je razviden iz določbe 35. člena Ustave RS, 
ki zagotavlja nedotakljivost človekove telesne in duševne celovitosti, njegove zasebnosti in 
(drugih) osebnostnih pravic. Posamične osebnostne pravice pa niso naštete le v 35. členu, 
temveč tudi v nekaterih drugih členih Ustave RS, na primer v 34., 36., 37., 39., 54., 55. členu 
                                            
75 Podrobneje o razlikovanju med civilno osebnostno pravico in osebnostno pravico kot ustavno pravico glej M. 
Orehar Ivanc, nav. delo. Glej tudi H.-J. Cremer, nav. delo, str. 57 in nasl. 
76 H. Hubmann, nav. delo, str. 68 in 69. 
77 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 151. 
78 B. Novak, nav. delo, str. 265. Glej tudi B. Sajovic, nav. delo (1996), str. 9. 
79 B. Novak, nav. delo, str. 265. 
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Ustave RS. Med posamične osebnostne pravice, ki jih Ustava RS izrecno omenja, se uvršča 
tudi svoboda umetniškega ustvarjanja, ki je osrednji predmet obravnave te disertacije.80  
 
Civilno varstvo osebnostnih pravic je urejeno v Obligacijskem zakoniku (v nadaljevanju OZ).81 
Generalno klavzulo s posamičnimi osebnostnimi pravicami vsebuje tudi zakonska ureditev v 
134. in 179. člen OZ. Po prvem odstavku 134. člena OZ lahko vsakdo zahteva od sodišča ali 
drugega pristojnega organa, da odredi prenehanje dejanja, s katerim se krši nedotakljivost 
človekove osebnosti, osebnega in družinskega življenja ali kakšna druga osebnostna pravica, 
da prepreči tako dejanje ali da odstrani njegove posledice. Na podlagi prvega odstavka 179. 
člena OZ pa pripada odškodovancu pravična denarna odškodnina za duševne bolečine zaradi 
zmanjšanja življenjske aktivnosti, skaženosti, razžalitve časti in dobrega imena, smrti bližnjega, 
okrnitve svobode ali okrnitve (druge) osebnostne pravice. 
 
Strinjati se je mogoče s stališčem pravne teorije,82 da čeprav bi osebnostne pravice načeloma 
lahko varovali že na podlagi splošne osebnostne pravice (generalne klavzule), je naštevanje 
tipičnih primerov osebnostnih pravic koristno, ker se s tem bolje ponazori pojem osebnostnih 
pravic. Opredelitev posamičnih osebnostnih pravic služi uporabniku pravne norme kot 
pomembna opora pri razvrščanju konkretnih primerov pod ustrezne pravne norme.83 Kot 
ugotavlja Britzova, imajo najbolj pomembni izrazi ustavnopravno varovane splošne osebnostne 
pravice poseben pomen za razlago civilnopravnih norm.84 Tako so npr. pravica do varstva časti 
in dobrega imena, pravica do lastne podobe, pravica do osebne identitete oziroma varstva 
osebne podobe pomembne predvsem za zasebnopravna razmerja.85 
 
Vsebina splošne osebnostne pravice, pogosto pa tudi posameznih osebnostnih pravic, ni 
precizno določena.86 Pri varstvu osebnostnih pravic je tudi treba upoštevati, da nimajo vse 
varovane osebnostne dobrine enake vrednosti, da imajo določene osebnostne dobrine oziroma 
interesi prednost pred drugimi, da je poseg dovoljen, če se po skrbni oceni in tehtanju pokaže, 
da je interes, ki je privedel do posega, višji, vrednejši, pomembnejši (Finžgar se pri tem sklicuje 
                                            
80 Podrobneje o svobodi umetniškega ustvarjanja kot osebnostni pravici umetnika glej razdelek 2. 2. 3. 1.   
81 Pred uveljavitvijo Obligacijskega zakonika (Uradni list RS, št. 97/07 – uradno prečiščeno besedilo – OZ) je 
vsebinsko podobne določbe glede varstva osebnostnih pravic vseboval Zakon o obligacijskih razmerjih (Uradni 
list SFRJ, št. 29/78, 39/85 in 57/89 – ZOR). 
82 B. Novak, nav. delo, str. 266. 
83 Tako tudi B. Novak, nav. delo, str. 266. 
84 G. Britz, nav. delo, str. 31. 
85 Prav tam. 
86 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 131. 
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na Hubmanna).87 Po mnenju Finžgarja je teorija o oceni in tehtanju nasprotujočih si interesov 
najbližja našemu (slovenskemu) pravu.88 
 
2. 2. 3. Posamezne osebnostne pravice 
 
Pri predstavitvi posameznih osebnostnih pravic se omejujem zlasti na tiste, ki so pomembne z 
vidika vprašanja, v katere osebnostne pravice lahko umetnik poseže pri izvrševanju svobode 
umetniškega ustvarjanja. Najprej pa je treba poudariti, da je tudi svoboda umetniškega 
ustvarjanja ena od pomembnih osebnostnih pravic. 
 
2. 2. 3. 1. Svoboda umetniškega ustvarjanja kot osebnostna pravica umetnika 
 
Nemška pravna teorija posamezne osebnostne pravice označuje kot del (izrez) oziroma pojavno 
obliko splošne osebnostne pravice.89 Tudi za umetnikovo osebnostno pravico zato ugotavlja, 
da varuje delček (izrez) sicer težko opredeljivega področja varstva osebnosti.90 Umetniško 
ustvarjanje odraža najgloblje bistvo človekovega notranjega sveta, in je kot tako del njegovega 
osebnega dostojanstva.91 Gre za proces ustvarjalnega oblikovanja, ki ga poganja notranji vzgib 
– navdih. Umetniško delo je odslikava umetnikove duše. V umetniškem delu se zrcali oziroma 
manifestira umetnikova osebnost.92 
 
Slovensko ustavno sodišče je že v odločbi št. U-I-226/95 z dne 8. 7. 1999 poudarilo, da je 
svoboda izražanja neposreden izraz posameznikove osebnosti v družbi, poleg tega pa 
konstitutivni temelj svobodne demokratične družbe. Bistvena značilnost, ki odlikuje človeka, 
je prav oblikovanje in izražanje misli in idej. Misleči človek mora imeti možnost, da rezultat 
svojih razmišljanj posreduje drugim.93 To ohranja in spodbuja samospoštovanje zrele osebe in 
je kot tako nujna predpostavka za oblikovanje svobodne osebnosti, sposobne samostojnega in 
odgovornega odločanja.94 Tudi v odločbi Ustavnega sodišča št. Up-50/99 z dne 14. 12. 200095 
je poudarjeno, da svoboden razvoj posameznikove osebnosti zahteva, da človeku ne gre samo 
                                            
87 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 107 – 108.  
88 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 131. 
89 Tako A. Ruell, nav. delo, str. 67. 
90 Prav tam, str. 68. 
91 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 88. 
92 Glej F. Wittreck, nav. delo, r. št. 34. 
93 Glej odločbo Ustavnega sodišča RS št. U-I-226/95 z dne 8. 7. 1999. 
94 Prav tam. 
95 Podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 3. 1. 4. 1. 
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obstoj, ki je izoliran od vseh drugih bitij, temveč je treba posamezniku prav zaradi svobodnega 
razvoja njegove osebnosti (ta je podlaga za priznanje vseh posameznih osebnostnih pravic) 
omogočiti aktiven, ekstravertiran razvoj. Človeku kot družbenemu bitju mora biti omogočeno, 
da svoja mnenja ne le oblikuje, temveč jih tudi posreduje (ustno, pisno ali s konkludentnimi 
dejanji) in jih dograjuje v stikih z drugimi.96 
 
Posebej pomembna izrazna oblika, prek katere lahko posameznik širi svoje misli in ideje 
oziroma vstopa v interakcijo z drugimi člani ožje in širše družbene skupnosti, je umetniška 
izpoved. Originalnost, individualnost, do določene mere tudi enkratnost (neponovljivost) 
umetniških izpovedi so že stoletja bistveni elementi pojma umetnosti.97 Kot poudarja nemško 
Zvezno ustavno sodišče, pri umetniškem ustvarjanju in izpovedi ni primarno (s)poročanje, 
temveč gre za osebni izraz umetnika, šele v drugem planu gre tudi za sporočilo, ki učinkuje 
navzven.98 Umetnikova osebnost ima svojo lastno vrednost, ki se neposredno odraža v 
umetniškem delu kot rezultatu ustvarjalne dejavnosti.99 Kot izraz umetnikove individualnosti 
in originalnosti je umetniško delo prav tako predmet varstva. Z njim se vzpostavlja 
komunikativna komponenta: umetnik s svojo individualno umetniško izpovedjo vstopi v 
interakcijo in estetko komunikacijo s publiko.100 S tem se odprejo možnosti za raznotere 
interpretacije umetniškega dela. Prav odprtost umetniških del za raznovrstne interpretacije je 
namreč ena od bistvenih značilnosti umetnosti.101 
 
Tudi v domači pravni teoriji je sprejeto stališče, da so različne oblike svobode izražanja prvi 
pogoj za samouresničitev vsakega posameznika.102 S tega vidika je sleherna pravna oblika 
svobode izražanja le konkretiziran, ustavnopravno osamosvojen vidik splošne osebnostne 
pravice.103 Splošna svoboda izražanja tako pomeni, da lahko posameznik v družbi svobodno 
izraža svojo osebnost, svoje misli, poglede, zablode, iskanja, vprašanja; prav tako se lahko 
prenareja, zakriva, zamegljuje, zavaja in celo laže.104 Vse te misli, pogledi in dileme se lahko 
nanašajo na njega samega, na naravo, na svet pojmovnega, abstraktnega, a tudi na družbo kot 
tako in na družbo kot množico posameznikov. V izhodišču posamezniku ni prepovedano, da bi 
                                            
96 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 207. 
97 F. Hufen, nav. delo, str. 816. 
98 Prav tam. 
99 Prav tam, str. 817. 
100 Prav tam.  
101 Prav tam. 
102 K. Jaklič, nav. delo (2002), str. 417. 
103 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. II. 
104 Prav tam. 
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se izražal o drugih ljudeh, o njih razmišljal, se spraševal.105 Vse povedano pride še posebej do 
izraza pri umetniškem ustvarjanju, ki je, kot ugotavlja Pavčnik, sprva samo avtorjevo – je del 
njegovega miselnega in čutenjskega sveta – avtor namreč ubeseduje svoje in ne kakšno drugo 
vesolje.106 
 
2. 2. 3. 2. Pravica do osebnega življenja 
 
Kot pomembno osebnostno pravico pravna teorija označuje pravico do nedotakljivosti 
osebnega in družinskega življenja. Pravica do osebnega življenja obstaja zlasti v tem, da brez 
upravičenega razloga ni dovoljeno iznašati ali raznašati karkoli iz osebnega ali družinskega 
življenja drugega, tudi če s tem ni prizadeta njegova čast ali dobro ime.107 
 
Finžgar opredeli pravico do osebnega življenja kot pravico do skritosti osebnega življenja. 
Skrito naj bo vse, kar spada v osebno in družinsko življenje in kar posameznik ne želi, da se 
odkrije ali ima interes na tem, da se ne odkrije.108 Varovano je osebno življenje, nedotakljivost 
človekove osebne sfere.109 Po stališču Finžgarja je kršitev pravice do osebnega življenja 
podana, če se brez privolitve prizadetega raznašajo dogodki in dejstva osebnega in družinskega 
življenja, ne glede na to, ali to lahko škodi njegovemu ugledu ali časti.110 Tu ne gre za ugled ali 
čast prizadetega, marveč za njegova čustva, za njegovo duševno ravnotežje, njegov duševni 
mir.111 
 
Vendar vsak poseg v osebno življenje še ni kršitev pravice do osebnega življenja.112 Iz dejstva, 
da je človek družbeno bitje in da nenehno prihaja v stik z drugimi ljudmi, izhaja, da se ne more 
povsem izogniti temu, da se iz raznih vzrokov in nagibov tudi drugi zanimajo zanj in za njegovo 
osebno življenje.113 Pravica do osebnega življenja tako ni neomejena, absolutna, temveč je 
relativna, velja z omejitvami.114 Te omejitve se v pravnih redih, ki poznajo pravico do osebnega 
življenja, določajo različno. Kot navaja Finžgar, "gre za rešitev konflikta, ki obstoji med 
                                            
105 Prav tam. 
106 Prav tam. 
107 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 137. 
108 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 121. 
109 Prav tam. 
110 Prav tam. 
111 Prav tam. 
112 Prav tam. 
113 Prav tam. Glej tudi A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 107. Prim. tudi V. Beuthien, nav. delo, str. 309. 
114 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 107. 
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interesom posameznika, da se njegova pravica do osebnega življenja ne krši, in interesi, ki 
ženejo drugega, da to njegovo pravico krši".115 Eden od načinov je ta, da zakon, ki ureja pravico, 
sam določi primere, v katerih je poseg vendarle dovoljen.116 Bolj pogosti pa so primeri, ko 
zakon daje le določeno vodilo sodišču, kako naj v posameznem primeru reši omenjeni konlikt, 
kako naj v vsakem konkretnem primeru najde ustrezno rešitev.117 Na rešitev vprašanja, kdaj gre 
za varstvo upravičenih interesov, ki dovoljujejo poseg, so v pravni teoriji različni pogledi. Med 
drugim je poseg lahko dovoljen, če se po skrbni oceni in tehtanju pokaže, da je interes, ki je 
privedel do posega, višji, vrednejši pomembnejši (Güter- und Interessenabwegung).118 Ta 
pristop je, kot ugotavlja Finžgar, najbližji tudi za slovenski pravni red. 
 
Po stališču Finžgarja ni dovoljeno neupravičeno zaznavanje, fiksiranje ali zbiranje dejstev in 
dogodkov iz osebnega in družinskega življenja.119 V okvir varstva pravice do osebnega 
življenja spada tudi varstvo lastne podobe.120 Kot primere poseganja v pravico do osebnega 
življenja Finžgar navaja v romanih, dramah, filmih itd. podan oris resničnih zgodb iz življenja 
določene osebe z imenom ali tudi z izmišljenim imenom, vendar tako, da je lahko ugotoviti, za 
koga gre (t. i. Schlüsselromane, romans à clé, za katere se v novejšem času uporablja tudi izraz 
dokumentacijski romani).121 Šteje se, da ni dovoljeno opisovati dogodkov iz zasebnega 
življenja določene osebe brez njenega privoljenja. Umetnik lahko črpa snov iz življenja 
posameznika, vendar pa ne sme opisovati dogodkov tako, da je zveza med dogodkom in 
določeno osebo očitna, da se vidi, za kateri konkretni dogodek gre. Določeni življenjski 
dogodek lahko obravnava samo, če se izogne vsemu, kar bi kazalo na določeno osebo, če 
opisani življenjski usodi odvzame individualne poteze, jo poda ob spremenjenih individualnih 
okoliščinah.122 Dovoljeno pa je v romanu, odrskem delu ali filmu podati zgodovinske dogodke, 
ki so splošno znani. Ne more iti za kršitev pravice od osebnega življenja, če je očitno, da knjiga 
ali film nima namena podati resnične zgodbe.123 
 
                                            
115 Prav tam. 
116 Prav tam. 
117 Prav tam. 
118 Prav tam. 
119 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 137. 
120 Prav tam. 
121 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 127. 
122 Prav tam. 
123 A. Finžgar, nav. delo (1966), opisuje primer Sherlocka Holmesa. 
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Pravna teorija posebej razpravlja o opisu življenjskih dogodkov oseb javnega življenja, oseb iz 
sodobne zgodovine.124 Prevladuje mnenje, da splošen interes upravičuje tak opis in da je pri 
tem mogoče poseči tudi v zasebno življenje v obsegu, v katerem je to povezano z javnim 
življenjem. To velja za opise, ki so pomembni za značaj, dejanja in mišljenje teh oseb glede na 
javno udejstvovanje.125 Tudi tu pa ni dovoljeno objavljati nekaj iz njihove intimne, osebne sfere, 
saj javnost nima nobenega upravičenega razloga, da zve za take dogodke.126 Finžgar pri tem 
citira mnenje prof. Hubmanna, da se "intimna osebna razmerja lahko opisujejo samo s 
privoljenjem prizadetega ali pa je treba tu izmišljati in tudi povedati, da je to izmišljeno".127 
Dovoljeno pa je, tako Finžgar, v romanu, odrskem delu ali filmu podati zgodovinske dogodke, 
ki so splošno znani. Pri tem omenja primer iz nemške sodne prakse, v katerem sta vdova 
generala Fromma in hči feldmaršala Witzlebna tožili na prepoved predvajanja filma "Der 20. 
Juli 1944", ki je prikazoval navedenega dne izvršeni atentat na Hitlerja.128 Deželno sodišče v 
Frankfurtu in deželno sodišče v Münchnu sta zavrnili zahtevek tožnic, češ da sta v filmu 
prikazana Fromm in Witzleben osebnosti iz sodobne zgodovine in da sta oba v glavnih potezah 
resnično prikazana.129 Literarna in znanstvena prizadevanja, tudi če gre za osebnosti javnega 
življenja, upravičujejo določene posege v skritost osebnega in družinskega življenja, vendar pa 
je treba varovati interes prizadetega, da se ne razkrivajo čisto osebne in intimne zadeve.130 
 
Portreti, dela upodabljajočih umetnosti ali fotografije kake osebe se smejo dati v promet ali 
javno razstaviti le z njenim privoljenjem.131 Prav tako se šteje, da ni dovoljeno opisovati 
dogodkov iz zasebnega življenja določene osebe brez njenega privoljenja.132 Finžgar navaja, da 
so bili zavrnjeni pomisleki, da se s tem ovira delo umetnika, češ da je treba dati prednost interesu 
posameznika, da se dogodki iz njegovega osebnega življenja brez njegovega privoljenja ne 
iznašajo v javnost. Finžgar dodaja, da "umetnik lahko črpa snov iz življenja posameznika, 
vendar ne sme opisovati dogodkov tako, da je zveza med dogodkom in določeno osebo očitna, 
da se vidi, za kateri konkretni dogodek gre in da se lahko ugotovi, za koga gre".133 Tako lahko 
umetnik "določen resnični živjenjski dogodek obravnava samo s'il dénature le portrait des 
                                            
124 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 116. 
125 Prav tam. 
126 Prav tam. 
127 Prav tam. 
128 Prav tam. Podrobneje o tem primeru glej tudi I. Lindner, nav. delo, str. 182–183. 
129 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 116. 
130 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 128. 
131 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 107. 
132 Prav tam, str. 116. 
133 Prav tam.  
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pesonages, če se torej izogne vsemu, kar bi kazalo na določeno osebo, če opisani življenjski 
usodi odvzame individualne poteze, jo poda ob spremenjenih individualnih okoliščinah".134 
 
To, kar velja za opis življenjskih dogodkov v umetniških delih, velja tudi za opis življenjskih 
dogodkov v znanstvenih, zgodovinskih in literarno-zgodovinskih delih, poudarja Finžgar. V 
zvezi s tem navaja, da je treba "v biografiji dati čimbolj popolno resnično sliko orisane osebe, 
zaradi tega se je treba dotakniti tudi družinskih razmer, podrobnosti iz osebnega življenja, 
govoriti o uspehih in neuspehih, radostih in nesrečah. Če naj bo slika popolna, je treba dati 
poleg pozitivnih tudi potrebne negativne strani, treba pa je to storiti dostojno in brez 
pretiravanja. Vendar tudi stremljenje po resničnosti in popolnosti orisa ne sme biti opravičilo 
za to, da se razkrivajo stvari iz intimnega življenja."135 
 
2. 2. 3. 3. Pravica do osebne identitete oziroma do lastne podobe 
 
Med osebnostne pravice, ki so lahko prizadete z umetniškim delom, se uvršča tudi pravica do 
osebne identitete oziroma lastne podobe. Za kršitev te pravice gre npr. pri širjenju neresničnih 
trditev o osebi, njeni preteklosti, znanju, sposobnostih ipd.136 Gre za pravico, ki posameznika 
varuje pred tem, da bi bil pred drugimi prikazan v napačni luči. V nemški pravni teoriji je 
govora o pravici do osebnostne oziroma življenjske podobe (das Recht am Persönlichkeitsbild 
oziroma Lebensbild).137 Posameznik kot družbeno bitje, ki vstopa v komunikacijo in odnose s 
soljudmi, s svojimi izjavami in ravnanji pri njih pušča določene vtise. Na tej podlagi se pri 
tretjih vzpostavlja sklepanje o lastnostih posameznika, o njegovem značaju in sposobnostih, 
skratka o njegovi osebnosti.138 Na ta način se oblikuje in utrjuje predstava tretjih o njegovi 
osebnostni podobi. Gre za skupek vtisov, ki jih posameznik naredi na druge. Osebnostna 
podoba je sestavljena iz posameznikove življenjske podobe (Lebensbild) in njegove (bolj 
statične) značajske podobe (Charakterbild).139 Ker se človeški značaj pogosto odraža v načinu 
življenja in v poklicnem udejstvovanju posameznika, med navedenima deloma človekove 
podobe ni strogih meja. Ker osebnostna podoba posameznika temelji na percepciji in 
vrednostnih sodbah soljudi, ni nujno, da je ta podoba enaka resnični osebnostni strukturi 
                                            
134 Prav tam. 
135 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 128. Glej tudi A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 117.  
136 A. Finžgar, nav. delo (1988), str. 137. 
137 Glej V. Beuthien, nav. delo, str. 308 in nasl. 
138 Prav tam, str. 309. 
139 Prav tam. 
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posameznika. Še zlasti ni nujno, da ta podoba ustreza lastnemu dojemanju posameznika 
oziroma njegovi lastni predstavi o tem, kakšen je oziroma kakšen bi rad bil.140 Zato je potrebno 
varstvo osebnostne podobe, saj ta odraža družbeno veljavo posameznika, ki jo ta potrebuje za 
spoštovanje samega sebe in za katero se ponavadi trudi.141 Če tretji različno ocenjujejo 
posamezne izraze človekove osebnosti, ne pretehta ocena večine, temveč se varuje 
diferencirana osebnostna podoba, ki posameznika odraža v vsej njegovi raznolikosti, 
zagonetnosti in protislovnosti.142 
 
Kot navaja Finžgar, je pravica do osebne identitete kršena, "če se oseba pokaže takšna, kot ni, 
ali da ni takšna, kot je, če se osebi daje neobstoječe bistvene elemente in atribute, lastnosti, 
značajske poteze, življenske okoliščine, aktivnosti ali če se taki bistveni elementi ali atributi 
zamolče".143 Osebi se tedaj daje neresnične poteze, o njej se daje neresnična ali pomankljiva, 
napačna ali popačena slika.144 Posebnost pravice do osebne identitete, kot navaja Finžgar, je v 
tem, da se oseba varuje pred netočnim prikazovanjem, če pri tem ne gre za žalitev časti, niti za 
poseg v skritost osebnega in družinskega življenja.145 Razlika med vsebino posameznih 
varovanih osebnostnih dobrin je torej v tem, da gre pri žalitvi časti za časti škodljive trditve, pri 
posegu v skritost osebnega ali družinskega življenja za razkrivanje dogodkov iz osebnega ali 
družinskega življenja, za poseg v osebno identiteto pa je značilno to, da je sama trditev, ki 
zadeva osebnost, neresnična.146 
 
2. 2. 3. 4. Posebej o pravici do razpolaganja z lastno podobo 
 
V nemški pravni ureditvi je varstvo pravice do lastne podobe zagotovljeno kot posebna 
osebnostna pravica v okviru 22. člena Zakona o avtorski pravici umetnikov 
(Kunsturheberrechtsgesetz – KUG).147 Skladno z 22. členom KUG se smejo portreti razširjati 
in razstavljati le ob soglasju portretirane osebe. Šteje se, da je tako soglasje dano, če je oseba 
                                            
140 Prav tam. 
141 Prav tam. 
142 Prav tam, str. 310. 
143 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 98. 
144 Prav tam.  
145 Prav tam. 
146 Tako A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 98, ki se sklicuje tudi na Vodinelić, Anali 1974, str. 361. 
147 Podrobneje glej C. Schertz, nav. delo, str. 209 in nasl. Prim. tudi H. Beverley-Smith, A. Ohly, A. Lucas-
Schloetter, nav. delo, str. 105 – 108. 
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prejela plačilo za uporabo svojega portreta. V 23. členu KUG so določeni primeri, ko se smejo 
taka dela objavljati in razstavljati tudi brez soglasja portretirane osebe.148 
 
V tem okviru je posebej pomembna pravica do razpolaganja z lastno podobo, ki posamezniku 
daje moč oziroma izključno pravico, da odloča o razširjanju in predstavljanju lastne podobe 
pred drugimi in v javnosti.149 Gre za poseben izraz splošne osebnostne pravice, ki zagotavlja 
temelje za ravnanje osebe v razmerjih s tretjimi oziroma z javnostjo. Varstvo osebnostnih pravic 
posamezniku načeloma zagotavlja pravico, da sam odloča, ali in v kakšni meri bo predstavljen 
v ožji ali širši družbeni skupnosti (Recht auf Selbstdarstellung). Pravica do svobodnega 
odločanja o lastni predstavitvi pomeni oblast posameznika nad tem, ali in v kakšni luči je 
predstavljen pred drugimi oziroma, da vpliva na to, kakšno podobo si o njem ustvarijo drugi in 
javnost. Posameznik s tem prispeva k temu, v kakšni luči je predstavljen pred drugimi in kakšno 
varstvo lahko pričakuje pred drugimi.150 Gre za pravico do samoodločanja in varstva svoje 
družbene identitete. Istočasno to pomeni, da posameznik sam odloča o tem, ali in v kakšni meri 
se smejo drugi poslužiti njegove podobe in jo predstavljati pred drugimi in v javnosti.151 S tem 
se zagotavlja varstvo pred popačeno, ponižujočo ali zgolj nedovoljeno predstavitvijo osebne 
podobe v javnosti. 
 
Uporaba (nekaterih) potez resnične osebe pri ustvarjanju umetniškega dela (npr. romana) se zdi 
skoraj popoln primer posega v upravičenje posameznika, da sam razpolaga s svojo lastno 
podobo. Na tem mestu je treba poudariti, da mora biti presoja morebitne kršitve osebnostnih 
pravic z umetniškimi deli bistveno drugačna, kot npr. pri novinarskem poročanju. Zasnova in 
obdelava resničnih dejstev v množičnih medijih se namreč bistveno razlikuje od obdelave z 
umetniškimi izraznimi sredstvi. To vodi do vprašanja, če in kdaj je podan poseg v osebnostne 
pravice, ali ga je mogoče upravičiti na podlagi določenih okoliščin, in kdaj je kršitev tako resna, 
da je treba varstvu osebnostne pravice dati prednost. Bistveni kriterij v tem kontekstu je 
prepoznavnost upodobljene osebe. Kadar bralec oziroma gledalec izhaja iz tega, da sta mu 
predstavljena resnična življenjska zgodba in značaj osebe, in kadar lahko brez večjega napora 
                                            
148 Prav tam.  
149 C. Schertz, nav. delo, str. 209. 
150 G. Britz, nav. delo, str. 37 – 38 in str. 44 – 46. 
151 Prim. H. Kube, nav. delo, str. 97; H. D. Jarass, nav. delo (1989), str. 858; U. Di Fabio, nav. delo, r. št. 167 in 
nasl.; E. H. Burkhardt, nav. delo, str. 147. 
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poveže upodobljeni lik z osebo iz resničnega življenja, pride do izraza oziroma se uresničuje 
namen varstva pravice do lastne podobe.152 
 
Po mnenju Baston-Vogtove varstvo lastne podobe (Lebensbild) zajema pravico osebe, da 
praviloma sama odloči, ali in v kakšni meri smejo drugi predstaviti njeno življenjsko podobo 
(bodisi v celoti bodisi le njen posamezni del) v javnosti.153 Gre za predstavitev življenjepisa 
osebe, njenih ravnanj, misli in doživetij; za prikaz nastajanja, delovanja in samega bitja 
posameznika, kot se odraža v njegovih ravnanjih in v okolici, ki ga oblikuje, ter v njegovem 
vrednotenju, mišljenju in zunanjih dogodkih.154 S tem se varuje interes anonimnosti osebe. 
Osebi je zagotovljeno varstvo pred samovoljno predstavitvijo bistvenih delov njenega življenja 
javnosti. Četudi je neko dejstvo resnično in znano, ne sme biti brez volje prizadete osebe 
predmet javne predstavitve. Pri tem torej ne gre za vsebino življenjske podobe, temveč za 
vprašanje, ali sploh in v kakšni meri bo oseba predstavljena javnosti.155 
 
V zadevi Eppler je Zvezno ustavno sodišče izhajalo s stališča, da varstvo splošne osebnostne 
pravice temelji na ideji o samostojnem odločanju o samem sebi (Selbstbestimmung). 
Posameznik naj ima načeloma sam možnost odločiti o tem, kako se bo predstavil tretjim ali v 
javnosti, ter ali in v kakšni meri smejo drugi razpolagati z njegovo osebnostjo. Zgolj stvar 
posameznika je, kaj bo sestavljalo njegovo zahtevo po družbeni veljavi.156 Posameznik ima 
pravico razpolagati s tem, ali in v kakšni luči se bo predstavil tretjim osebam in javnosti.157 Gre 
tudi za varstvo interesa resničnosti; v primeru kršitve je treba ugotoviti, kako intenzivno je 
odstopanje od resničnosti. 
 
Vsaka nepooblaščena ilustracija osebe, vsaka objava osebnih zapisov ali širjenje ustnih izjav, 
širjenje neresničnih obtožb ali razkritje intimnih skrivnosti prispevajo k oblikovanju podobe 
osebe v javnosti, zato mora imeti moč odločanja o svoji javni podobi oseba, na katero se prikaz 
nanaša. V sodni praksi je bil ta vidik varstva osebnosti prvič opredeljen v odločbi nemškega 
Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Lebach. V nemški pravni literaturi je govora o pravici do 
lastne življenjske in značajske podobe.158 Pri uporabi življenjske podobe ne gre nujno za 
                                            
152 Prim. E. H. Burkhardt, nav. delo, str. 148. 
153 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 372; I. Lindner, nav. delo, str. 39. Glej tudi BVerfGE 35, 202 (220) – Lebach I. 
154 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 373. 
155 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 373 in nasl. 
156 BVerfGE 54, 148 (155f.) – zadeva Eppler. 
157 Prav tam. 
158 Prim. A.-M. Frey, nav. delo, str. 82; H. Hubmann, nav. delo, str. 274. 
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celovito biografsko obdelavo, temveč je njeno bistvo v tem, kdaj in v kakšni meri bodo 
obdelane bistvene poteze posameznikove življenjske podobe. Tu gre predvsem za varovanje 
interesa, da se odločanje o vsaki javni objavi osebnih in življenjskih potez pridrži osebi, na 
katero se le-te nanašajo, in da se izključi nedovoljena reprodukcija drugim ne glede na to, ali je 
taka objava po svoji naravi pozitivna, nevtralna ali negativna. V tem smislu gre za varstvo 
identitete kot posebnega vidika splošne osebnostne pravice pred potvarjanjem osebne slike 
oziroma pred njenim napačnim in žaljivim prikazovanjem.159 Ta vidik varstva je tesno povezan 
tudi z morebitno kršitvijo časti in dobrega imena.Vendar bi bilo napačno sklepati, da ima 
posameznik pravico do "predstavitve svoje želene podobe v javnosti". Ta pravica namreč ne 
zajema pravice do prikazovanja idealizirane življenjske podobe pred tretjimi osebami in 
javnostjo.  
  
Kot poudarja Baston-Vogtova, v zvezi s tem posameznik uživa varstvo pred neresničnim 
oziroma popačenim predstavljanjem svoje osebnosti (Schutz vor unwahren 
Personendarstellungen).160 Glede tega vidika posameznik ni pravno varovan le tedaj, če taka 
napačna predstavitev krni njegovo čast ali če izkrivlja njegovo objektivno življenjsko podobo, 
temveč tudi tedaj, če prizadene njegovo lastno definirano zahtevo po družbeni veljavi (selbst 
definierten sozialen Geltungsanspruch).161 Vendar ustavnopravno varstvo navedene zahteve ne 
pomeni, da bi imel posameznik na splošno pravico zahtevati, kakšno življenjsko podobo in z 
njo povezano družbeno veljavo naj si o njem ustvari javnost. Iz navedenega jamstva ne izhaja 
pravica posameznika, da bi sam po svoji volji ustvaril in prenarejal ter javnosti posredoval 
idealizirano podobo svojega življenja, ki ne bi bila skladna z dejstvi oziroma resničnostjo.162 
Osebnostnopravno varovana svoboda posameznika, da odloča o predstavitvi lastne podobe, se 
namreč ne nanaša na samo vsebino življenjske podobe, pač pa na možnost posameznika, da 
odloča o tem, ali sploh in v kakšni meri bo svojo življenjsko podobo izpostavil in predstavil 
javnosti.163 
 
Navedeno stališče je sprejelo tudi Zvezno ustavno sodišče v zadevi "Karolina monaška",164 v 
kateri je kot neutemeljeno zavrnilo trditev pritožnice, da splošna osebnostna pravica zajema 
                                            
159 Prim. A.-M. Frey, nav. delo, str. 84; M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 424. 
160 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 377. 
161 Prav tam. 
162 Prav tam. 
163 Prav tam. 
164 BVerfGE 101, 361 – zadeva Caroline von Monaco II. 
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splošno in celovito pravico razpolaganja glede predstavitve lastne osebe. Ponovilo je svoje 
predhodno sprejeto stališče, da Ustava posamezniku ne daje pravice, da bi se pred drugimi 
predstavil le na način, kot se sam vidi oziroma bi se sam rad videl. Po stališču Zveznega 
ustavnega sodišča namreč splošna osebnostna pravica varuje svobodo posameznika, da sam 
odloča o tem, kakšno osebnostno podobo želi posredovati javnosti, in da je posameznik tako 
varovan pred popačenim ponavljanjem izjav in pred podtikanjem izjav, ki jih sam ni dal. Hkrati 
pa ni varovana pravica do določenega razumevanja izjav, ki jih je oseba dejansko dala in ki so 
postale predmet razlage in vrednotenja s strani drugih oseb.165 
 
2. 2. 3. 5. Pravica do varstva časti in dobrega imena 
 
Pravica do varstva časti in dobrega imena je ena od osebnostnih pravic, ki so oddvojile iz 
civilnega prava in se vsebinsko razvijale in oblikovale prek meja civilnega prava.166 Varovanje 
časti je, kot navaja Sajovic, gotovo ena od osrednjih osebnostnih varovalnih zahtev.167 
 
Predmet varstva pravice do časti je zahteva osebe, da je obravnavana v skladu s svojo 
vrednostjo. Gre za njeno vrednost kot človeka in za vrednost, ki jo prav ona uživa v družbenem 
okolju.168 Pojma čast in dobro ime se prepletata, vendar pa velja, da je čast zavest o lastni 
vrednosti (notranja, subjektivna čast), dobro ime ali ugled pa spoštovanje človeka v družbi, 
njegova veljava v očeh drugih (zunanja, objektivna čast), oba pa se tvorita osebnostno pravico 
posameznika.169 
 
Po splošno uveljavljenem pravnem pojmovanju je čast sestavljena iz dveh komponent: zunanje 
in notranje časti. Medtem ko je zunanjo čast treba razumeti kot ugled posameznika oziroma 
njegovo vrednost v očeh drugih, njegovo družbeno veljavo, gre pri notranji časti za odnos 
posameznika do samega sebe, za njegovo samospoštovanje.170 Notranja čast posameznika ne 
temelji na njegovem obnašanju, na njegovih lastnostih in sposobnostih, temveč preprosto na 
                                            
165 Prim. BVerfGE 82, 236. Povzeto po M. Orehar Ivanc, nav. delo, str. 68. 
166 B. Sajovic, nav. delo (1997), str. 131 in nasl. 
167 Prav tam. 
168 Prim. N. Gavella, nav. delo, str. 173. Glej tudi M. Orehar Ivanc, nav. delo, str. 120, ki se pri tem sklicuje na 
Krneta, Vodinelić, Lična prava, Beograd 1978, str. 917. 
169 Prim. odločbo Ustavnega sodišča RS št. U-I-226/95 z dne 8. 7. 1999. 
170 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 419. Enako N. Gavella, nav. delo, str. 175. 
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njegovem osebnem dostojanstvu.171 To pomeni, da za razliko od zunanje časti, ki si jo mora 
posameznik prislužiti, notranja čast gre vsakemu človeku kot takemu.172  
 
Pri osebnem dojemanju časti ne gre za razumevanje osebe same, temveč za razumevanje pojma 
časti v subjektivnem pomenu, z vidika pravnega subjekta. Enotno stališče pravne teorije je, da 
osebno dojemanje in občutki subjekta pravice nimajo odločilnega pomena pri oblikovanju 
pravnega varstva časti.173 To mnenje temelji na dejstvu, da se obseg pravnega varstva časti ne 
more ravnati po subjektivnih občutkih pravnega subjekta, ki so lahko objektivno gledano bodisi 
pretirani bodisi premalo razviti in izraženi.174 To pomeni, da ne gre za podeljevanje pravnega 
varstva, ki bi lahko služilo osebnim nagibom in občutkom posameznega subjekta pravice. 
Veliko bolj gre za neko objektivno vrednost, ki jo je treba za voljo osebnosti posameznika 
pravno varovati; gre za vastvo ugleda (dobrega imena), ki si ga je posameznik pridobil skozi 
dosedanji razvoj lastne osebnosti.175 Ta ugled je rezultat tega, kako drugi vrednotijo njegovo 
osebnost, torej kakšno vrednost ima posameznik v očeh drugih.176 Presoja, kakšen ugled uživa 
in kdaj je ta prizadet, je zato podvržena objektivnim merilom in je neodvisna od lastnih 
občutkov posameznika.177 Lastni občutek časti subjekta pravice je tako nepomemben za varstvo 











                                            
171 M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 419. 
172 Prav tam. 
173 Prav tam, str. 418.  
174 Prav tam. 
175 Prav tam, str. 419. 
176 Prav tam. 
177 Prav tam. 
178 Prav tam. 
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2. 3. Metoda razrešitve kolizije med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi 
osebnostnimi pravicami 
 
2. 3. 1. Sprožitev pozitivnih obveznosti države glede varstva osebnostnih pravic 
 
Sklicevanje na ustavno varovane temeljne pravice je za posameznika vedno mogoče v primeru, 
ko država s svojimi oblastnimi akti krši njegove pravice. Vendar kršitve osebnostnih pravic ne 
izvirajo le iz oblastnih ravnanj, temveč jih lahko povzročijo tudi tretje osebe. V takih primerih 
je država v okviru pozitivnih obveznosti zavezana, da s sprejetjem ustreznih ukrepov omogoči 
varstvo osebnostnih pravic oziroma prepreči njihove kršitve.179 Tu velja zlasti omeniti dolžnost 
zakonodajalca, da vzpostavi ustrezne mehanizme pravnega varstva.180 Na področju uporabe 
pravnih norm je treba te mehanizme z ustavno skladno razlago učinkovito udejanjiti, oziroma 
tam, kjer manjkajo ustrezni obrambni ukrepi, z ustavno skladno razlago zapolniti vrzel ter 
oblikovati in poiskati za konkreten primer ustrezno rešitev.181 
 
Če osebnostne pravice prizadenejo ali kršijo tretje osebe, je torej – za dosego in izvajanje 
ustavnih jamstev – treba prizadetemu posamezniku zagotoviti podlago za ustrezne 
civilnopravne zahtevke. O neposredni zavezanosti zasebnih subjektov glede varstva temeljnih 
pravic namreč ni mogoče govoriti.182 To je med drugim utemeljeno s tem, da se "pravna 
razmerja posameznika do države [...] po svoji naravi bistveno razlikujejo od tistih, ki ji ima 
posameznik do soljudi, še posebej zato, ker so slednji prav tako nosilci temeljnih pravic".183 To 
pa ne pomeni, da je učinkovanje temeljnih pravic na zasebnopravna razmerja povsem 
izključeno. Po večinsko sprejeti pravni teoriji gre v takih primerih za t. i. posredno učinkovanje 
(mittelbare Drittwirkung).184 V skladu s to teorijo je treba pri razlagi navadnega (zakonskega) 
prava upoštevati bistvene vrednotne odločitve ustavodajalca, ki se odražajo prek varstva 
temeljnih pravic.185 Odločilen pomen za razvoj te teorije je prispevala odločitev nemškega 
Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Lüth.186 V tej odločbi je bilo med drugim sprejeto stališče: 
"Ta vrednotni sistem, ki v središče družbene skupnosti postavlja svobodno razvijajočega se 
                                            
179 Prim. D. Harris/M. O᾽Boyle/C. Warbrick, nav. delo, str. 504. 
180 Prav tam. Prim. tudi U. Di Fabio, nav. delo, r. št. 135, in H. Kube, nav. delo, str. 117. 
181 Prim. M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 22. 
182 Prav tam, str. 18 in 29. 
183 H. Hubmann, nav. delo, str. 111. 
184 Prim. M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 20 in nasl. 
185 Prav tam, nav. delo, str. 21 in 22. 
186 Glej BVerfGE 7, 198. 
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človeka, njegovo osebnost in dostojanstvo, je treba obravnavati kot temeljno ustavno vodilo za 
vsa pravna področja; zakonodajna, izvršilna in sodna veja odtod črpajo smernice in zagon. To 
vodilo seveda vpliva tudi na civilno pravo; nobena civilnopravna določba ne sme biti v 
nasprotju z njim, vsako je treba razlagati v njegovem duhu."187 
 
Dolžnost države, da sprejme varovalne ukrepe, in teorija posrednega učinkovanja sta tako tesno 
prepleteni. Če zakonodajalec "zamudi" z izpolnitvijo svoje varovalne dolžnosti ali če jo izpolni 
le z opredelitvijo generalne klavzule, se od sodne prakse zahteva, da ravna v skladu s svojo 
varovalno nalogo.188 Kot je v odločbi Lüth ugotovilo nemško Zvezno ustavno sodišče, 
ustavnopravni vrednotni standardi vplivajo predvsem na splošne določbe civilnega prava.189 
 
2. 3. 2. Načelo sorazmernosti in tehtanje 
 
Zakonski ukrepi, s katerimi zakonodajalec nudi orodja (instrumentarij) za zaščito posameznih 
temeljnih pravic, morajo temeljiti na načelu sorazmernosti kot materialnem pogoju za 
omejevanje temeljnih pravic. Kljub temu je treba načelo sorazmernosti vedno uporabiti tudi pri 
konkretnem odločanju, ko sodišče s sodbo poseže v temeljno pravico.190 V tem smislu tudi prvi 
odstavek § 823 BGB v zvezi z varstvom splošne osebnostne pravice zapoveduje tehtanje 
nasprotujočih si pravic oziroma interesov ob upoštevanju načela sorazmernosti.191 Omenjeni 
člen BGB namreč pušča tehtanje odprto, tako se šele z uporabo ustreznega ukrepa zastavi 
vprašanje primernosti in nujnosti tega ukrepa.192 
 
Ko nastane konflikt dveh ali več temeljnih pravic, za katerimi so načela z različno težo, posebej 
pride do izraza teža načel, ki se skriva za posamezno varovano pravico. V primeru tovrstnih 
konfliktov je treba pravici, ki sta trčili druga ob drugo, ovrednotiti glede na težo načel, ki ju 
pravici izražata.193 Od primerjave obeh pravic (skupaj s težo, ki jo imata) je odvisna končna 
odločitev. Glede na konkretne okoliščine se lahko pokaže, da obe pravici sobivata v ustreznem 
omejenem obsegu ali pa ima ena od njiju prednost pred drugo.194 Kot ugotavlja M. Pavčnik, je 
                                            
187 BVerfGE 7, 198 (205) – zadeva Lüth. 
188 Prim. M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 22. 
189 BVerfGE 7, 198 (206) – zadeva Lüth. 
190 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 122. 
191 Prim. O. Palandt, nav. delo, str. 1379, r. št. 95. 
192 I. Lindner, nav. delo, str. 123. 
193 M. Pavčnik: nav. delo (2012), str. 1056.  
194 Prav tam. 
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konflikt med svobodo izražanja in varstvom zasebnosti med najbolj pogostimi primeri, v katerih 
je odločitev odvisna od teže načel, ki jih vsebujejo nasprotujoče si pravice. S tem vprašanjem 
se pogosto sreča tudi (ustavno)sodna praksa.195 Odločitev je odvisna od tega, ali je teža pravic 
tolikšna, da pravici lahko sobivata, ali pa gre za pravici, pri katerih se mora pravica z neznatno 
težo umakniti pravici s sorazmerno bistveno večjo težo.196  
 
M. Pavčnik med najbolj občutljive primere uvršča tiste, ki se nanašajo na svobodo in posebnosti 
umetniškega ustvarjanja. V umetniškem (na primer literarnem) delu se človek lahko prepozna, 
ne da bi bilo s tem poseženo v zavarovano polje zasebnosti. Če je umetnik problem pregnetel 
in ga poobčil, gre za svobodo umetniškega ustvarjanja, ki je ni dovoljeno zoževati.197 Pri 
razreševanju kolizije svobode umetniškega ustvarjanja z drugimi osebnostnimi pravicami je 
treba v izhodišču poudariti, da je ta tip civilnega delikta v svojih bistvenih prvinah vrednotno 
drugačen.198 Tisto, čemur rečemo škodljivo ravnanje, je namreč v tem primeru izvrševanje 
umetnikove lastne osebnostne pravice, ki je morda preseglo meje abstraktnega upravičenja.199 
V primeru tovrstne kolizije pridemo do ustreznega odgovora, ko opravimo vrednotno tehtanje 
obeh pravic v konkretnem položaju. 
 
Koncept tehtanja, ki temelji na t. i. teoriji (pravnih) načel, je razvil Robert Alexy v svojem 
znamenitem delu z naslovom "Teorija temeljnih pravic" (Theorie der Grundrechte).200 Svojo 
teorijo je razvil prav z namenom razrešitve dileme, kako pristopiti k reševanju kolizije temeljnih 
pravic. Ko si namreč stojita nasproti dve temeljni pravici, trka med njima ni mogoče razrešiti 
tako, da bomo eno od pravic razglasili za neveljavno, kot bi to storili v primeru nasprotja med 
dvema pravnima praviloma.201 Temeljne pravice, vsaj tedaj, ko med njimi pride do kolizije, je 
treba po njegovem mnenju razumeti in obravnavati kot pravna načela.202 Soočenje dveh 
temeljnih pravic je po mnenju Alexyja treba razumeti kot postopek tehtanja, v katerem nobena 
od pravic nima absolutne prednosti pred drugo, prav tako kot nobena od pravic ne izgubi svoje 
pravno zavezujoče narave, če v konkretnem primeru ne prevlada.203 Ključ za razrešitev 
                                            
195 Prav tam.  
196 Prav tam. 
197 Prav tam. 
198 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. IV. 
199 Prav tam. 
200 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 80 in nasl. Doktrino, ki jo je razvil Alexy, obširno predstavlja tudi A. Novak, 
nav. delo, str. 158 in nasl. 
201 A. Novak, nav. delo, str. 159. 
202 Prav tam, str. 160. 
203 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 80 in 85. A. Novak, nav. delo, str. 159. 
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navedene kolizije temeljnih pravic je torej v razlikovanju med pravnimi pravili in pravnimi 
načeli.204  
 
Alexy svojo teorijo gradi na učinkovanju pravnih načel na abstraktni ravni: načela tu učinkujejo 
kot ubeseditev pomembnih pravnih vrednot in ciljev, ki jih je treba upoštevati pri ustvarjanju 
prava.205 Enako pa ne velja za uveljavljanje pravic na konkretni ravni.206 Navedeno Novak 
ilustrira prav s primerom napetosti (kolizije) med svobodo umetniškega ustvarjanja na eni strani 
ter varstvom časti in dobrega imena na drugi strani. Kot ugotavlja Novak, je mogoče na ravni 
splošnih pravnih aktov upoštevati obe omenjeni temeljni pravici; vsaka odprta družba bo sicer 
dala prednost svobodi izražanja, a hkrati bo pravico do varstva časti in dobrega imena 
zavarovala tako, da bo določene oblike izražanja štela kot nedopustne (npr. razžalitev, žaljivo 
obdolžitev, ipd.) in prizadetim posameznikom omogočila sodno varstvo v primeru, da bi v to 
ustavno pravico kdo nedopustno posegel.207 Obe ustavni pravici torej lahko sobivata, čeprav ne 
v neomejenem obsegu.208 Po mnenju Novaka je mnoge avtorje zavedlo prepričanje, da enako 
velja tudi za uveljavljanje pravic na konkretni ravni.209 Novak pritrjuje ugotovitvi Alexyja, da 
na konkretni ravni ne prihaja do tovrstnega iskanja ravnovesja ali harmonije med 
nasprotujočima si temeljnima pravicama, temveč le do določitve "prednostnega vrstnega reda" 
(Vorrangsrelation).210 Bistvo tehtanja po Alexyju je namreč v oblikovanju prednostnega 
vrstnega reda, vendar le za konkretni primer.211 Alexy ugotavlja: "Ko pride do kolizije dveh 
načel, kar se zgodi, ko eno načelo nekaj prepoveduje, drugo načelo pa prav to dovoljuje, se 
mora eno izmed načel umakniti".212 Načelo, ki se mora v konkretnem primeru umakniti, s tem 
ne izgubi svoje pravno zavezujoče narave in lahko v naslednjem primeru prevlada nad prav 
tistim nasprotujočim mu načelom, ki se je izkazalo za močnejše v prvem primeru.213 Po mnenju 
Alexyja naj tehtanje poteka tako, da najprej ugotovimo, kako resen poseg pomeni sporno 
                                            
204 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 71. 
205 A. Novak, nav. delo, str. 161. 
206 Prav tam, str. 154 in 162. 
207 Prav tam, str. 161–162. 
208 Prav tam, str. 162. 
209 Prav tam. 
210 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 80 in nasl. A. Novak, nav. delo, str. 162.  
211 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 81. 
212 R. Alexy, nav. delo (1994), str. 78 in nasl. 
213 Prav tam, str. 80 in 85. 
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ravnanje, nato pa ocenimo, kako resen poseg bi pomenila prepoved tega ravnanja, ter nato obe 
oceni primerjamo.214 Na podoben način tehtanje razume tudi da Silva.215 
 
Navedena izhodišča pravne teorije veljajo tudi za tehtanje med pravico do svobode umetniškega 
ustvarjanja na eni strani ter drugimi osebnostnimi pravicami na drugi strani. Gre za konkretno 
določanje meje umetniške svobode v vsakem posamičnem primeru, ob upoštevanju okoliščin 
konkretnega primera. Sodišče mora v vsakem posameznem primeru glede na okoliščine 
konkretnega primera opraviti tehtanje med temeljnima pravicama v koliziji in odločiti, kateri 
izmed njiju bo v okoliščinah konkretnega primera dalo prednost. Temeljna zahteva oziroma 
merilo pri tem tehtanju je prepoved prekomernih posegov (Übermaßverbot). V nemški pravni 
teoriji se uporablja tudi pojem der verhältnismaßige Ausgleich (izravnava, uravnoteženje dveh 
temeljnih pravic po načelu sorazmernosti).216 
 
Rezultata tehtanja ni mogoče predvideti vnaprej, ker je vezan na presojo okoliščin vsakega 
konkretnega primera.217 Sodna praksa je razvila vrsto okoliščin, upoštevnih pri tehtanju. 
Svoboda izražanja se mora umakniti, če izjava napada samo človekovo dostojanstvo.218 To je 
namreč izvor vseh temeljnih pravic in ga zato z njimi ni mogoče tehtati. Ker pa so vse temeljne 
pravice konkretizacija načela človekovega dostojanstva, je treba skrbno utemeljiti, kdaj je z 
izvrševanjem ene od temeljnih pravic poseženo v človekovo dostojanstvo. Primera nedopustne 
razžalitve, ki ju je oblikovala nemška sodna praksa, sta formalna razžalitev 
(Formalbeleidigung) in sramotilna kritika (Schmähkritik).219 Oba pojma je treba po stališču 
Zveznega ustavnega sodišča v primeru kolizije s svobodo umetniškega ustvarjanja ozko 
razlagati. Pojem sramotenja se ne nanaša na vsako pretirano, polemično ali nesramno (žaljivo) 
kritično izjavo ali zapis, temveč le na tiste, pri katerih je očitno, da je v ospredju žalitev, 
sramotenje in ponižanje posameznika.220 
 
                                            
214 R. Alexy, On Balancing and Subsumption, A Structural Comparison, Ratio Juris 16 (2003) 4, str. 436 in nasl. 
Primerjaj tudi R. Alexy, Constitutional Rights, Balancing and Rationality, Ratio Juris 16 (2003) 2, str. 136 in nasl. 
Omenjenega avtorja povzema tudi A. Novak, nav. delo, str. 147. 
215 V. A. da Silva, nav. delo, str. 301. 
216 Prim. T. Clemens, nav. delo, str. 468. Glej tudi I. Lindner, nav. delo, str. 121.  
217 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 32 in str. 127. 
218 Prav tam, str. 33 – 34 in str. 126. 
219 Prim. T. Clemens, nav. delo, str. 468. Glej tudi I. Lindner, nav. delo, str. 157–166. 
220 Prim. zadevo Mephisto, ki je podrobneje predstavljena v razdelku 4. 2. 5. 1. 1. 
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Izhodišče, po katerem je tehtanje potrebno tako na zakonodajni ravni kot tudi na ravni uporabe 
pravne norme, se odraža tudi v praksi Zveznega ustavnega sodišča. Tako v zadevi Mephisto 
Zvezno ustavno sodišče ni presojalo ustavnosti prvega odstavka § 823 BGB, temveč je izhajalo 
iz predpostavke, da je zakonska norma ustavnoskladna, če jo je mogoče v konkretnem primeru 
ustavnoskladno uporabiti. Sodba, ki je založniku nalagala opustitev objavljanja knjige in je 
pomenila omejitev ustavno varovane svobode umetniškega ustvarjanja, ni mogla biti 
utemeljena s sklicevanjem na zakonski pridržek. Zvezno ustavno sodišče je zato zahtevalo 
tehtanje med osebnostno pravico tožnika in avtorjevo svobodo umetniškega ustvarjanja s ciljem 
vzpostavitve praktične konkordance. Vendar tehtanje ni bilo opravljeno na abstraktni 
(zakonski) ravni, temveč se je Zvezno ustavno sodišče usmerilo v konkretno uporabo in razlago 
norme ter presojalo, ali njena razlaga v zadostni meri upošteva temeljne pravice obeh vpletenih 
strani. Ustavno sodišče je s tem težišče preusmerilo na tehtanje na ravni uporabe pravne 
norme.221 Podoben pristop je Zvezno ustavno sodišče uporabilo v odločitvi v zadevi Esra. 
Praksa nemškega Zveznega ustavnega sodišča tako odraža, da se funkcija zasebnega prava kot 
instrumenta za reševanje kolizije med temeljnimi pravicami nanaša tako na zakonodajno raven 
kot tudi na raven uporabe norme v posameznem primeru; v večini primerov zakonska ureditev 
ne razrešuje kolizije, temveč to dolžnost prelaga na raven uporabe pravne norme.222 
 
Pravna doktrina poudarja, da je navedeno tehtanje zahtevno in kompleksno opravilo, kar ne 
sme pomeniti, da bi se mu morali odpovedati.223 Tehtanje zahteva pretanjen občutek za 
razumevanje temeljnih pravic, ki ga je mogoče pridobiti le z veliko prakse.224 Sama pritrjujem 
navedenemu pristopu k razreševanju kolizije temeljnih pravic, ko gre za razreševanje kolizije 
med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi osebnostnimi pravicami. Strinjam se, da gre 
v najtežjih, mejnih primerih za filigransko vrednotenje.225 Kot ugotavlja Pavčnik, bo sodišče na 
določeni točki presodilo, da je šel pisatelj pri izvrševanju svoje pravice do umetniškega 
ustvarjanja predaleč in da je posegel v osebnostno pravico drugega, v zelo podobnem, a le za 
malenkost drugačnem primeru, pa bo odločitev ravno nasprotna, tj. da je pisatelj z izvrševanjem 
svobode umetniškega ustvarjanja sicer res prišel navzkriž z osebnostno pravico drugega, a je z 
vidika uravnoteženja obeh pravic to vendarle storil v še dopustni meri.226 Pavčnik dodaja, da se 
                                            
221 I. Lindner, nav. delo, str. 33 in str. 124. 
222 I. Lindner, nav. delo, str. 125. Primerjaj tudi M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 22. 
223 Prim. V. A. da Silva, nav. delo, str. 301. 
224 Prav tam. 
225 Tako T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. IV. 
226 Prav tam. 
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bosta "primera, ki sta si v bistvenih pravno relevantnih prvinah lahko zelo podobna ter ju 
razlikuje le kvantitativna niansa (ki pa pri vrednotnem uravnoteženju preskoči v drugačno 
pravno kvaliteto), na ravni pravne posledice, ki jo bo v izreku sodbe določilo sodišče, 
razlikovala kot belo in črno."227 
 
Nekateri pravni teoretiki zagovarjajo drugačno stališče in izražajo pomisleke metodološke 
narave zoper tehtanje v postopku ustavnosodnega odločanja, ko gre za razrešitev kolizije 
temeljnih (ustavnih) pravic. Tako na primer Novak poudarja, da ustavna sodišča medsebojnih 
nasprotij med ustavnimi pravicami niso vedno reševala s tehtanjem. 228 Načelo sorazmernosti 
in tehtanje, ki ga to načelo zahteva, poudarja Novak, nista naravni danosti, ki bi logično izhajali 
iz zasnove temeljnih pravic ali narave ustavnih načel, temveč sta zavestno izbrana pristopa s 
svojimi prednostmi in slabostmi.229 Eden od ključnih pomislekov, ki jih izraža Novak, je v tem, 
da odločanje, ki poteka na ravni konkretnih okoliščin, težko privede do načelnih odločitev, ki 
bi jih lahko posplošili.230 Po mnenju Novaka je najbolj očitno tveganje prav to, da ustavno 
sodišče ne ponudi načelnega odgovora na pomembna ustavnopravna vprašanja, temveč se 
odloča glede na okoliščine konkretnega primera.231 Njegov pogled na načelo sorazmernosti pri 
ustavnosodnem odločanju in z njim povezano metodo tehtanja je podrobneje predstavljen v 
razdelku pod 5. 2. 2.  
 
2. 3. 3. Praktična konkordanca 
 
V nemški pravni doktrini se je v povezavi s tehtanjem temeljnih pravic oziroma interesov v 
koliziji razvil pojem praktične konkordance. Ta pristop izhaja iz narave temeljnih pravic ter 
dejstva, da so posamezne pravice lahko v medsebojnem nasprotju, teh nasprotij pa ni mogoče 
vedno razrešiti z uporabo klasičnih razlagalnih metod.232 Tovrstna nasprotja se lahko uskladijo 
z metodo razlage, ki jo nemška pravna teorija pozna kot "praktično konkordanco": gre za 
kompromis, ki naj zagotovi, da se obseg varovanja vsake pravice zmanjša le v obsegu, ki je 
nujno potreben zaradi uveljavitve druge pravice.233 
 
                                            
227 Prav tam. 
228 A. Novak, nav. delo, str. 104. 
229 Prav tam, str. 105. 
230 Prav tam, str. 151. 
231 Prav tam. 
232 F. Testen, nav. delo, str. 195. 
233 Tako F. Testen, nav. delo, str. 195.  
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Vzpostavitev praktične konkordance oziroma uravnoteženje nasproti si stoječih pravic 
narekuje, da se morajo ustavnopravnovarone vrednote v koliziji ena drugi toliko prilagoditi, da 
vsaka lahko učinkuje v resničnosti.234 Gre za postopek optimizacije sobivanja obeh pravnih 
vrednot. Le če se obema določi meja, je mogoče določiti optimalno sobivanje obeh vrednot. S 
ciljem skrbnega uravnoteženja in vzpostavitve mirnega sobivanja obeh je treba opraviti 
tehtanje, upoštevajoč okoliščine konkretnega primera.235 Pri tem je izhodišče v tem, da ima 
vsaka človekova pravica svoje nedotakljivo jedro, v katero ne sme biti poseženo. To zavezuje 
tako zakonodajalca kot tudi sodišča pri razlagi in uporabi pravnih norm. Izhodišče pri 
vzpostavitvi praktične konkordance ni v tem, da bi se ena od temeljnih pravic v koliziji 
popolnoma umaknila, temveč gre za poskus najti ravnotežje nasproti stoječih si interesov. V 
spornem primeru morata obe ustavni vrednoti uravnoteženi, česar pa ni mogoče doseči drugače, 
kot z upoštevanjem tipične zasnove primera in specifičnih okoliščin posameznega primera, ki 
pripomorejo k odločitvi, kateri interes se mora delno umakniti. Če nastane neizbežen konflikt 
med dvema pravno varovanima vrednotama, morata biti obe omejeni po načelu 
sorazmernosti.236 
 
Gre za konflikt nasproti stoječih si pravic oziroma interesov, ki ga mora razrešiti sodišče. 
Prepoznati mora, katere pravice oziroma interesi so v koliziji, jih pravno ovrednotiti glede na 
mesto, ki jim ga dajeta pravni red in družba ter končno vzpostaviti ustrezno ravnovesje med 
njimi.237 Ni vsak poseg v osebnostne pravice prepovedan, prav tako kot ni prepovedan vsak 
poseg v svobodo (umetniškega) izražanja, vendar mora biti tak poseg prepričljivo utemeljen.238  
 
Osrednje mesto pri presoji ima vzpostavitev praktične konkordance oziroma sorazmernosti v 
ožjem smislu. Ta zahteva rešitev kolizije s pomočjo tehtanja okoliščin posameznega primera.239 
Katera pravica ima prednost, je treba presoditi v posameznem primeru. Načeloma nobena 




                                            
234 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 120. 
235 Prim. BVerfGE 30, 173, 195 – zadeva Mephisto. Prim. tudi J. Zobec, nav. delo, str. 11. 
236 I. Lindner, nav. delo, str. 121. 
237 Prim. N. Tresch, nav. delo, str. 104. 
238 Prav tam. 
239 BVerfGE 77, 240, 253 – zadeva Herrnburger Bericht. 
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2. 4. Sankcije v primeru nedopustnih posegov v osebnostne pravice, nastalih ob 
izvrševanju svobode umetniškega ustvarjanja 
 
2. 4. 1. Splošno 
 
Ko pride do nedopustnih posegov v osebnostne pravice (tudi tistih, nastalih ob izvrševanju 
svobode umetniškega ustvarjanja), lahko prizadeti izbira med več oblikami pravnega varstva 
ter glede na namen in rezultat, ki ga želi doseči, izbere ustrezno pravno sredstvo. Osebnostne 
pravice so lahko predmet kazenskopravnega in civilnopravnega varstva. Pri odločanju o izbiri 
pravnega sredstva je pomembna teža posega ter obseg in vrsta pravno varovanih dobrin 
posameznika, v katere je bilo poseženo.240  
 
Kazenskopravno varstvo ureja Kazenski zakonik (v nadaljevanju KZ-1),241 ki vsebuje posebno 
poglavje o kaznivih dejanjih zoper čast in dobro ime. Prvi odstavek 158. člena KZ-1 ureja 
kaznivo dejanje razžalitve, in sicer določa, da se tisti, ki koga razžali, kaznuje z denarno kaznijo 
ali zaporom do treh mesecev. Z vidika obravnavane problematike ima poseben pomen tretji 
odstavek 158. člena KZ-1, ki določa izjemo od kaznovanja, med drugim tudi za primere, ko naj 
bi do razžalitve prišlo v književnem ali umetniškem delu. Navedena zakonska določba se glasi: 
"Ne kaznuje se, kdor se o kom žaljivo izrazi v znanstvenem, književnem ali umetniškem delu, 
v resni kritiki, pri izpolnjevanju uradne dolžnosti, časnikarskega poklica, politične ali druge 
družbene dejavnosti, obrambi kakšne pravice ali varstvu upravičenih koristi, če se iz načina 
izražanja ali iz drugih okoliščin vidi, da tega ni storil z namenom zaničevanja." Enako določbo 
je vseboval že prej veljavni tretji odstavek 169. člena Kazenskega zakonika (KZ).242 V 
slovenskem pravnem prostoru do kazenskopravnih obsodb avtorjev umetniških del zaenkrat ni 
prišlo. Je pa veliko prahu dvignila kazenska ovadba Gorana Vojnovića, avtorja knjige Čefurji 
raus!, ki je bil leta 2009 ovaden zaradi domnevne razžalitve in obrekovanja dela slovenske 
policije.243 Šlo je za Vojnovićev knjižni prvenec, v katerem je avtor opisoval življenje na 
ljubljanskih Fužinah. Knjiga je med drugim vsebovala sporni poglavji z naslovom "Zakaj smo 
končali na policijski postaji" in "Zakaj je slovenska policija v pizdi". Avtor se je zagovarjal, da 
                                            
240 Prim. N. Zidar Klemenčič, nav. delo, str. 7 – 9. 
241 Uradni list RS, št. 50/12 – uradno prečiščeno besedilo, 6/16 – popr., 54/15 in 38/16. 
242 Uradni list RS, št. 63/94, 70/94 – popr., 23/99, 40/04 in 95/04 – uradno prečiščeno besedilo. 
243 Glej članek: "Predlog za pregon proti avtorju knjige Čefurji raus!", objavljen na spletni strani www.rtv.slo dne 
22. 1. 2009. 
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"je roman zgolj fikcija in da nikjer ne obravnava resničnih dogodkov ali oseb." Predlog za 
kazenski pregon zoper avtorja romana je bil nato umaknjen.244 
 
V nadaljevanju se omejujem zlasti na prikaz civilnopravnih sankcij v primerih, ko je z 
umetniškim delom poseženo v osebnostne pravice prizadete osebe. 
 
2. 4. 2. Civilnopravne sankcije 
 
Civilnopravno varstvo zaradi kršitev osebnostnih pravic je lahko različnih vrst. Na podlagi 134. 
člena Obligacijskega zakonika (v nadaljevanju OZ) lahko posameznik od sodišča ali drugega 
pristojnega organa zahteva, da odredi prenehanje dejanja, s katerim se kršijo osebnostne 
pravice.245 Poleg opustitvenega zahtevka 134. člen OZ daje podlago tudi za zahtevek za 
preprečitev takega dejanja (prepovedni zahtevek) in zahtevek za odstranitev njegovih posledic 
(odstranitveni zahtevek). Poleg navedenih preventivnih oblik varstva OZ ureja še odškodninsko 
varstvo zaradi kršitev osebnostnih pravic. Na podlagi 178. člena OZ lahko prizadeti v primeru 
kršitve osebnostne pravice zahteva, naj sodišče odredi objavo sodbe oziroma popravka na 
stroške oškodovalca ali odredi, da mora oškodovalec preklicati izjavo, s katero je storil kršitev, 
ali storiti kaj drugega, s čimer je mogoče doseči namen, ki se doseže z odškodnino.246 Po 179. 
členu OZ pa lahko prizadeti zahteva denarno odškodnino za pretrpljene duševne bolečine zaradi 
razžalitve dobrega imena in časti oziroma okrnitve drugih osebnostnih pravic.247 
 
Po stališču teorije je treba glede na posebne okoliščine, ki obstajajo pri posegih v osebnostne 
pravice, prizadetemu posamezniku priznati tudi pravico do vložitve ugotovitvene tožbe, ne da 
bi od toženca zahteval še kaj drugega.248 Kot poudarja Finžgar, v primeru, če se sodba, s katero 
se ugotovi kršitev osebnostne pravice, objavi, ne gre več le za golo ugotovitev, temveč tudi že 
za odstranitev izvršene kršitve oziroma za obliko satisfakcije.249 Novejša pravna teorija v tem 
primeru omenja, da gre za prejudiciarno ugotovitveno tožbo iz tretjega odstavka 181. člena 
Zakona o pravdnem postopku (ZPP), za katero tožniku ni treba izkazati pravnega interesa.250 
                                            
244 Glej članek: "Pregon zoper avtorja romana Čefurji raus! umaknjen", objavljen na spletni strani www.mladina.si 
(23. 1. 2009). 
245 Pred uveljavitvijo OZ je vsebinsko podobno določbo vseboval 157. člena ZOR. 
246 Enako določbo je pred uveljavitvijo OZ vseboval 199. člen ZOR. 
247 Enako določbo je pred uveljavitvijo OZ vseboval 200. člen ZOR. 
248 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 45. 
249 Prav tam. 
250 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 791. 
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Značilnost civilnopravne sankcije je, da se ta izreče vedno na zahtevo (v tem primeru na podlagi 
tožbe) neposredno prizadete fizične osebe oziroma tiste osebe, ki ji to pravico daje zakon 
(aktivna legitimacija).251 Pasivno legitimiran (toženec) v sporu je tisti, ki krši oškodovančeve 
osebnostne pravice: v primeru kršitev, storjenih z umetniškimi deli bo to avtor literarne 
pripovedi, producent ali režiser filma, avtor slike ali kipa, galerist ipd. Glede na naravo kršitev 
in s tem posegov v osebnostne pravice so lahko legitimirani tudi "posredni" storilci, to so tisti, 
ki omogočajo določene kršitve osebnostnih pravic, kot npr. založba, ki objavi knjigo, galerija, 
ki razstavlja sliko, kinematograf, ki predvaja film, itd.252  
 
Če naj pride do civilnopravne sankcije, morajo biti podani splošni elementi civilnega delikta: 
1) dejanje, ki je povzročilo določeno škodo, je protipravno; 2) to dejanje je imelo za posledico 
določeno škodo; 3) obstaja vzročna zveza med škodnim dejanjem in nastalo škodo ter 4) po 
predpisih civilnega prava je podana odgovornost povzročitelja škode oziroma tistega, ki je zanj 
odgovoren.253 
 
Med poglavitne civilnopravne sankcije za škodna dejanja, storjena z objavljanjem in 
razširjanjem umetniških del, je torej mogoče uvrstiti naslednje: 
– zahtevo za prenehanje s kršitvami pravice osebnosti ter za odstranitev posledic posega (134. 
člen OZ), 
– objavo sodbe in popravka (178. člen OZ), 
– odškodnino za nepremoženjsko škodo (179. člen OZ). 
 
2. 4. 2. 1. Opustitveni in prepovedni zahtevek  
 
Skladno s prvim odstavkom 134. člena OZ ima vsak "pravico zahtevati od sodišča ali drugega 
pristojnega organa, da odredi prenehanje dejanja, s katerim se krši nedotakljivost človekove 
osebnosti, osebnega in družinskega življenja ali kakšna druga osebnostna pravica, da prepreči 
tako dejanje ali da odstrani njegove posledice". Navedena določba je uvrščena med splošna 
načela poglavja o odškodninski odgovornosti. Starejša pravna teorija je v zvezi z uveljavljanjem 
                                            
251 Prim. B. Strohsack, nav. delo (1989), str. 121 – 146. 
252 Prav tam, str. 138. 
253 Prav tam. 
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opustitvenega zahtevka enotno zastopala stališča, da za njegovo utemljenost ni treba dokazovati 
krivde, temveč zadošča gola ugotovitev kršitve.254 
 
V zvezi z zahtevki za uveljavljanje pravnega varstva osebnostnih pravic je 134. člen OZ poleg 
opustitvenega zahtevka izrecno opredelil še prepovedni in odstranitveni zahtevek. Pravna 
teorija je namreč pred tem opozarjala, da je varstvo osebnostnih pravic na področju 
odškodninskega prava zgolj z opustitvenim zahtevkom, ki ga je poznal 157. člen ZOR, 
preozko,255 saj je bilo za uporabo tedaj veljavne norme potrebno, da je kršitev že nastopila in 
da je še trajala; norma torej ni imela preventivne funkcije, prav tako pa ni omogočala odstranitve 
stanja, ki je s kršitvijo nastalo (ni bil predviden odstranitveni zahtevek).256 Cilj zahtevkov, ki 
jih daje 134. OZ, je zagotovitev preventivnega varstva tako, da se prepreči dejanje, katerega 
posledica je kršitev osebnostnih pravic, da se obstoječa kršitev ne nadaljuje ali da se že 
dokončana kršitev več ne ponovi. 
 
Opustitveni zahtevek, kot ga določa 134. člen OZ, je klasični (kvazi)negatorni zahtevek, s 
katerim tožnik od toženca zahteva opustitev določenega ravnanja, ki pomeni kršitev osebnostne 
pravice, v prihodnosti.257 Z opustitvenim zahtevkom tožnik zahteva prenehanje kršitve, ki je že 
nastala in ki še traja ob zaključku glavne obravnave pred sodiščem prve stopnje. Da bi bil takšen 
zahtevek utemeljen, mora iti za kršitev, ki traja, zahtevana opustitev pa mora ustrezati spornemu 
razmerju (kršitvi).258 Aktivno legitimacijo za opustitveni zahtevek ima neposredni 
oškodovanec, torej tisti, v čigar osebnostno pravico je bilo poseženo, in iz tega posega izhaja 
ponovitvena nevarnost. Stališče pravne teorije je, da je že enkratna kršitev dovolj za obstoj 
ponovitvene nevarnosti.259  
 
V kontekstu kršitev osebnostnih pravic, storjenih z umetniškimi deli, se opustitveni zahtevek 
odraža v prepovedi objavljanja in razširjanja umetniškega dela. Gre za eno od najstrožjih 
civilnopravnih sankcij, ki mora biti prihranjena le za izjemne primere. Skladno s 134. členom 
OZ lahko sodišče kršitelju osebnostne pravice prepove nadaljnje kršitve, hkrati pa odredi tudi, 
da bo v nasprotnem primeru moral kršitelj oškodovancu (tožniku) plačati določen denarni 
                                            
254 A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1994), str. 605–610. Glej tudi A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 150 
in nasl. 
255 Prim. A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 47 in 48. Enako A. Polajnar – Pavčnik, nav. delo (1994), str. 608. 
256 A. Polajnar – Pavčnik, nav. delo (1994), str. 608. 
257 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 790. 
258 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 790. Glej tudi A. Polajnar – Pavčnik, nav. delo (1997), str. 168.  
259 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 789. 
 46 
znesek (prim. drugi odstavek 134. člena OZ). Pri tem pravna teorija opozarja, da se drugi 
odstavek 134. člena OZ (kot posebej urejeni primer sodnih penalov) nanaša samo na opustitveni 
zahtevek.260 
 
Tudi prepovedni zahtevek, s katerim tožnik od toženca uveljavlja opustitev določenega 
ravnanja v prihodnosti, je klasični (kvazi)negatorni zahtevek.261 Po 134. členu OZ pride 
prepovedni zahtevek v poštev v dveh primerih: 1) če prizadetemu šele grozi dejanje, ki pomeni 
kršitev osebnostne pravice, in 2) če je do kršitve že prišlo, pa obstaja nevarnost, da se bo kršitev 
ponovila.262 Zahtevek je preventivno naravnan, kar pomeni, da je izključen njegov učinek za 
nazaj. Ravnanje, ki se prepoveduje, mora biti dovolj natančno konkretizirano in 
individualizirano, da tožena stranka ve, kakšno konkretno ravnanje se ji prepoveduje in da je v 
primeru kršitve prepovedi mogoča učinkovita izvršba.263 Prepovedni zahtevek je utemeljen, če 
je dokazana konkretna nevarnost uresničitve določene bodoče kršitve264 (npr. odprtje razstave, 
pričetek ali nadaljevanje predvajanja filma, ki posega v osebnostne pravice prizadetega). V 
posameznih primerih so lahko podane dodatne okoliščine, ki izkazujejo veliko verjetnost, da 
bo kršitev (znova) nastopila, npr. oglasna sporočila, ki napovedujejo objavo določenega 
literarnega dela, odprtje razstave ali začetek oziroma nadaljevanje predvajanja filma ipd. 
 
Iz navedenega izhaja, da je posebnost zahtevkov iz 134. člena OZ v tem, da niso odvisni od 
nastanka škode in od krivde, četudi je sama zakonska določba uvrščena v razdelek z naslovom 
"Povzročitev škode". Za ugoditev navedenim zahtevkom zadošča gola ugotovitev kršitve.265   
 
2. 4. 2. 2. Odstranitveni zahtevek 
 
Pomembno dopolnitev glede na prej veljavno ureditev 157. člena ZOR je 134. člena OZ prinesel 
s tem, ko je poleg opustitvenega in prepovednega zahtevka omogočil tudi uveljavljanje 
odstranitvenega zahtevka. Z odstranitvenim zahtevkom tožnik zahteva, naj sodišče toženi 
stranki (kršitelju) naloži, da izvrši oziroma opravi v tožbenem zahtevku jasno definirano 
dejanje, ki naj prepreči, da bi se obstoječa kršitev nadaljevala ali da bi se že dokončana  kršitev 
                                            
260 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 790. 
261 Prav tam, str. 789. 
262 Prav tam. 
263 N. Zidar Klemenčič, nav. delo, str. 7 – 9.  
264 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 790. 
265 Prim. A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 168. Prim. tudi D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 780 – 
781. 
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ponovila.266 Pri tem zahtevku ne gre za to, da bi sodišče toženi stranki naložilo, naj določeno 
ravnanje opusti, temveč je potrebno novo ravnanje kršitelja, ki je usmerjeno v odstranitev ali 
omilitev posledic kršitve.267 Odstranitveni zahtevek je torej usmerjen v bodoče ravnanje in ima 
lahko tudi reparacijski namen, njegova vsebina pa mora ustrezati odstranitvi konkretnih 
posledic kršitve.268 Med odstranitvene zahtevke npr. spada zahteva za umik izjave, ki posega v 
čast in dobro ime tožnika, ali preklic take izjave.269 Pri kršitvah osebnostnih pravic, storjenih z 
umetniškimi deli, se lahko odstranitveni zahtevek odraža v zahtevi za umik izvodov knjige s 
knjižnih polic (iz knjigarn in knjižnic) oziroma umik razstavljenih del ali prenehanje 
predvajanja filma ipd. V najbolj skrajni varianti bi lahko prišlo tudi do zahteve za uničenje 
zaseženih umetniških del (npr. uničenje fotografskih negativov, knjižnih izvodov, filmskega 
traku itd.). 
 
V praksi se zahtevek za prenehanje dejanja (opustitveni zahtevek) in zahtevek za odstranitev 
kršitve (odstranitveni zahtevek) lahko prepletata, vse z namenom omogočiti široko varstvo 
osebnostnih pravic.270 Obe navedeni obliki varstva lahko prizadeti kombinira in kumulira. 
Medtem ko se opustitveno varstvo nanaša na še neizvršena dejanja (npr. prepoved objave 
knjige, prepoved predvajanja filma, ipd.) ali prepoved nadaljnjih kršitev, je odstranitveni 
zahtevek usmerjen v odstranitev posledic dejanja, s katerim je bila kršena tožnikova osebnostna 
pravica (tj. umik umetniškega dela iz javne dostopnosti). Preventivno varstvo je lahko tudi 
kombinirano – sodišče lahko odredi umik knjige iz prodaje (odstranitveno varstvo), v okviru 
opustitvenega varstva pa prepove nadaljnja dejanja, s katerim bi bile kršene osebnostne pravice 
(npr. z nadaljnjim objavljanjem in distribucijo knjige).  
 
Glavna razlika med opustitvenim zahtevkom, ki varuje tožnika pred bodočimi kršitvami 
osebnostne pravice, in odstranitvenim zahtevkom je v tem, da slednji varuje pred že začetim 
vdorom, ki je kontinuiran ali ki traja. Nobeden od omenjenih zahtevkov ne zahteva obstoja 
krivde storilca. Posledice uspešnih odstranitvenih zahtevkov so v sodni praksi npr. uničenje 
fotografskih negativov, plošč ipd.  
 
                                            
266 Glej D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 790 in 791. 
267 Prav tam. 
268 Prav tam. 
269 Prav tam. 
270 Tako L. Perenič, nav. delo, str. 1128. 
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V okviru odstranitvenega zahtevka se vsaj pri literarnih delih lahko zastavlja vprašanje, ali pride 
v poštev odstranitev oziroma črtanje (samo) spornih delov literarnega besedila. Nemško Zvezno 
ustavno sodišče je v odločbi Esra271 potrdilo stališče, da popolna prepoved objavljanja in 
širjenja romana ni nesorazmerna, če se sporni odlomki literarnega besedila pomembni za 
celoten koncept dela in za razumevanje cilja, ki ga je avtor skušal doseči. Tako ni naloga 
sodišča, da bi izbrisalo ali spremenilo nekatere odlomke, tako da bi bila izključena kršitev 
osebnostnih pravic, saj obstajajo različni načini, kako udejanjiti take spremembe, pri čemer 
lahko literarni lik s takim posegom doživi bistvene spremembe. Kljub temu umetniška svoboda 
zahteva, da avtor in založba lahko izpeljeta te spremembe in tako odpravita sporne odlomke. V 
zadevi Esra so bili taki poskusi med postopkom napravljeni, vendar je kljub delnim 
spremembam prvotnega literarnega besedila v končni odločitvi sodišča prišlo do prepovedi 
objavljanja in razširjanja romana v celoti.  
  
Strinjam se stališčem, da sodišče ni tisto, ki bi lahko samo izvedlo črtanje posameznih 
odlomkov literarnega besedila. Avtorju umetniškega (literarnega) dela mora biti prepuščeno, 
ali in na kakšen način bo literarno delo spremenil, npr. tako, da bo zabrisal individualne poteze 
in literarni lik predrugačil oziroma oddaljil od vzora – osebe iz resničnega življenja. Včasih 
tega niti ni mogoče storiti, ker je umetniško delo, kot si ga je zamislil avtor, zaključena celota 
in bi se s spreminjanjem posameznih delov oziroma odlomkov izgubila avtorjeva izhodiščna 
ideja oziroma rdeča nit. 
 
Dejstvo, da 134. člen OZ ne nudi jasne definicije odstranitvenega zahtevka, po mnenju 
slovenske pravne teorije utegne povzročiti težave pri razmejevanju, kdaj gre za odstranitveni 
zahtevek po 134. členu OZ (ki je načeloma naravnan vnaprej) in kdaj za obliko povrnitve 
nepremoženjske škode po 178. členu OZ, ki ureja zahtevo za preklic ali za objavo sodbe kot 
obliko satisfakcije.272  Po mnenju Jadek Pensa to pomeni, da imajo zahtevki po 134. členu OZ 
dvojni pomen in da jim je zakonodajalec vsaj v določeni meri dal naravo reparacijske 
sankcije.273 Po slovenski teoriji spada med odstranitvene zahtevke tudi zahtevek za objavo 
sodbe, medtem ko ga v tuji pravni teoriji štejejo med reparacijske zahtevke, če ni nujni sestavni 
del preklica izjave, ki naj učinkuje v javnosti enakovredno sporni izjavi.274  
                                            
271 Podrobneje o zadevi Esra glej razdelek 4. 2. 5. 1. 2. te disertacije. 
272 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 788. 
273 Prav tam, str. 781. 
274 Prav tam. 
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2. 4. 2. 3. Zahtevki za povrnitev nepremoženjske škode, nastale s kršitvijo osebnostnih 
pravic  
 
Poleg ukrepov, ki so usmerjeni v preprečevanje nastanka kršitev osebnostnih pravic, OZ 
vsebuje tudi ukrepe za povrnitev škode, nastale s kršitvijo osebnostnih pravic. Če pustimo ob 
strani, da v zvezi s kršitvijo osebnostnih pravic lahko nastane tudi premoženjska škoda oziroma, 
da v zvezi z njo lahko pride do neupravičene obogatitve kršitelja, je za te vrste civilnih deliktov 
posebej značilna škoda na nepremoženjskem področju.275 Medtem ko prikrajšanje praviloma 
učinkuje v nepremoženjski, osebni sferi prizadetega, se okoriščenje lahko odrazi v 
premoženjski sferi kršitelja276 (npr. s pridobitvijo izkupička od prodanih umetniških del, ipd.). 
 
Poseg v osebnostne pravice je torej tudi civilni delikt, za katerega je kršitelj odškodninsko 
odgovoren, pri čemer morajo biti za odškodninsko zavezo seveda izpolnjene vse splošne 
predpostavke.277 Dejanje mora biti torej predvsem nedopustno in zato civilnega delikta in z 
njim povezane odškodninske odgovornosti ni, če je bil poseg v pravico utemeljen bodisi z 
javnim interesom bodisi s pravico drugega.278 Storilec mora biti za nedopustno ravnanje 
odgovoren, pri čemer prihaja v primerih posegov v osebnostne pravice načeloma v poštev 
krivdna odgovornost z obrnjenim dokaznim bremenom.279 Nadaljnji element, ki je potreben za 
odškodninsko odgovornost, je obstoj pravno priznane škode.280 Poseg v osebnostne pravice ima 
lahko za posledico premoženjsko škodo, še posebej pa je za te vrste civilnih deliktov značilna 
škoda na nepremoženjskem področju. 
 
Povrnitev nepremoženjske škode zaradi kršitve osebnostne pravice je mogoče doseči z objavo 
sodbe oziroma popravka, s preklicem izjave, s katero je bila storjena kršitev, ali na drug način, 
s katerim je mogoče doseči namen, ki se doseže z odškodnino (178. člen OZ), ali s prisojo 
pravične denarne odškodnine (179. člen OZ). Objavo sodbe, preklic izjave ali druge ukrepe iz 
178. člena OZ sodišče odredi na podlagi objektivnega dejstva, da je bila kršena osebnostna 
pravica oškodovanca. Na podlagi določbe 179. člena OZ pa sodišče prisodi za pretrpljene 
                                            
275 Prim. L. Koman Perenič, nav. delo, str. 1129. 
276 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 789. 
277 A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 168. 
278 Prav tam. 
279 Prav tam. 
280 Prav tam. 
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duševne bolečine zaradi kršitve dobrega imena in časti pravično denarno odškodnino, če 
spozna, da okoliščine primera, zlasti pa stopnja bolečin in njihovo trajanje to opravičujejo. 
Satisfakcija je torej lahko nepremoženjske (178. člen OZ) ali premoženjske narave (179. člen 
OZ). Nedenarno satisfakcijo je OZ uredil v 178. člen pod naslovom "Objava sodbe ali 
popravka"; v 179. členu pa je omogočil denarno odškodnino za tiste primere, ko oškodovanec 
trpi telesne ali duševne bolečine ali strah.   
 
Pri povrnitvi nepremoženjske škode restitucija ni mogoča, zato je OZ (podobno kot pred njim 
ZOR) predvidel satisfakcijo (zadoščenje), ki ima trojni učinek: 1) oškodovancu omogoči, da 
zadosti svojim željam in potrebam, ki bi sicer (vsaj delno) ostale nezadovoljene; to 
oškodovancu daje občutek moralnega zadoščenja, ki deluje kot protiutež njegovi prizadetosti; 
2) v družbi potrjuje in ohranja sistem vrednot, v katerem imata oškodovančeva telesna in 
duševna integriteta osrednjo vlogo; 3) pri odgovorni osebi doseže učinek, ki ustreza namenu 
odškodnine kot satisfakcije in ne preraste v civilno kazen.281  
 
2. 4. 2. 3. 1. Zahtevek za objavo sodbe in javnega opravičila  
 
Člen 178 OZ z naslovom "Objava sodbe ali popravka" oškodovancu zagotavlja pravico do 
objave sodbe, popravka, preklica izjave ali drugega ustreznega ukrepa (na primer javnega 
opravičila, javnega obžalovanja). Sodišče na stroške oškodovalca odredi objavo sodbe oziroma 
popravka ali da mora oškodovalec preklicati izjavo, s katero je storil kršitev, ali storiti kaj 
drugega, s čimer je mogoče doseči namen, ki se doseže z odškodnino (npr. da se mora 
prizadetemu opravičiti).282 V zvezi z vsebinsko podobno določbo 199. člena ZOR je del pravne 
teorije to sankcijo opredeljeval kot restitucijsko,283 drugi pa so poudarjali njeno satisfakcijsko 
naravo.284 Po stališču prof. Polajnar-Pavčnik lahko zahtevek glede na različne oblike vsebuje 
oba elementa, pri čemer je v določenem primeru lahko bolj poudarjen eden, v drugem pa 
drugi.285 Starejša teorija je tudi menila, da je zahtevek po 199. členu glede na 200. člen ZOR 
primaren.286 
 
                                            
281 L. Koman Perenič, nav. delo, str. 1129. 
282 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 1019.   
283 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 54. 
284 S. Cigoj, nav. delo (1984), str. 785. 
285 A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 169. 
286 S. Cigoj, nav. delo (1984), str. 756; A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 54. 
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Objavo sodbe, preklic izjave ali druge ustrezne ukrepe iz 178. člena OZ sodišče odredi na 
podlagi objektivnega dejstva, da je bila kršena osebnostna pravica oškodovanca. Zahtevek za 
objavo sodbe in javnega opravičila po 178. členu OZ se od zahtevkov za denarno odškodnino 
iz 179. člena OZ razlikuje tudi v tem, da ni treba dokazovati posebne škode (tj. duševnih 
bolečin), saj škodo v tem primeru pomeni že sam poseg v osebnostno pravico.287 Za izrek 
pravne posledice, opredeljene v 178. členu OZ, zadošča ugotovitev konkretne kršitve 
osebnostne pravice.288 Drugače kot velja za zahtevke po 134. členu OZ, ki niso odvisni od 
krivde kršitelja, se zahtevek za objavo sodbe ali popravka uvršča med odškodninske zahtevke, 
kjer je treba ugotavljati tudi krivdo kršitelja. 
 
Objavo sodbe, preklic izjave ali druge ustrezne ukrepe iz 178. člena OZ sodišče odredi na 
podlagi objektivnega dejstva, da je bila kršena osebnostna pravica oškodovanca in, ob analogni 
uporabi določbe drugega odstavka 177. člena OZ, da je kršitelj, če je oškodovančevo pravico 
kršil z žaljivo izjavo, vedel, da je izjava neresnična. 
 
V okviru nedenarnih sankcij za kršitev osebnostnih pravic, storjenih s knjižnim delom, 
omenjam nekatere zanimive rešitve v francoski ureditvi. Na podlagi 9. člena francoskega 
Civilnega zakonika (Code Civil), ki z generalno klavzulo varuje pravico do zasebnega življenja 
(droit de la vie privée),289 je mogoče poleg sankcije zasega ali zaplembe knjižnega dela, odrediti 
tudi druge oblike sankcij, npr. objavo dodatka h knjigi ali črtanje določenih odlomkov v 
knjigi.290  
 
Namesto odreditve črtanja dela romana ali njegove odstranitve, ki spominja na cenzuro, je bolj 
smiselno in tudi bolj učinkovito, odrediti objavo priloge oziroma dodatka k vsakemu izvodu 
knjige (l’insertion d’un encart). Vstavitev dodatka je treba zagotoviti v 48 urah po sodbi, in 
sicer z vsebino, ki jo določi sodnik, in opozorilom, katera osebnostna pravica je bila kršena. 
Načeloma se vsako dejanje, ki ne upošteva navedene sodne odredbe (vsak prodan izvod knjige 
brez vstavljenega dodatka), kaznuje z denarno kaznijo. Tako je v eni od zadev, ki se je nanašala 
                                            
287 S. Cigoj, nav. delo (1989), str. 64 in nasl. Glej tudi A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 54. 
288 Kršitev je po 178. členu OZ ne le škodljivo dejstvo, temveč hkrati tudi pravno priznana nepremoženjska škoda 
(tako D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 1018). 
289 Člen 9 Civilnega zakonika (Code Civil), ki opredeljuje pravico do spoštovanja zasebnosti z generalno klavzulo, 
v drugem stavku določa tudi metode oziroma institute varstva osebnostnih pravic preventivne narave. Navedeni 
člen omogoča obe obliki preventivnega varstva, tako opustitveni zahtevek kot tudi odstranitveni zahtevek. 
290 Tako N. Tresch, nav. delo, str. 98. 
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na kriminalni roman Le renard des grèves,291 prvostopenjsko sodišče odredilo, da mora tožena 
založba v vsak prodani izvod knjige vložiti dodatek, ki vsebuje kopijo sodne odločbe v celoti.292 
Vstavitev dodatka se sicer za založnika lahko izkaže kot precej drag ukrep, saj mora bodisi 
odpoklicati že razposlane izvode knjig in jih ponatisniti bodisi natisniti dodatek z zahtevano 
vsebino za vsak izvod knjige. Drug sodni ukrep, ki je prav tako uveljavljen v francoski sodni 
praksi, je odreditev spremembe knjižnega dela (l’ordre de modification), ki se na primer lahko 
izvede z odstranitvijo oziroma črtanjem določenih odlomkov v knjigi (la suppression de 
certains passages d’un livre). Za tak ukrep sta se npr. odločili pritožbeno in kasacijsko sodišče 
v zvezi z že omenjenim romanom Le renard des grèves. Presodili sta, da ukrep, ki ga je izreklo 
prvostopenjsko sodišče, ni bil zadosten za povrnitev škode tožniku, zato sta založniku odredili 
odstranitev (črtanje) štirih odlomkov iz romana.293  
 
Med ostrejše ukrepe, ki jih pozna francoska sodna praksa, spadata zaseg (le séquestre) in 
zaplemba (la saisie). V prvem primeru se sporni predmet zaupa v varstvo katerikoli tretji osebi, 
v primeru zaplembe (la saisi) pa javnemu organu, da se prepreči nezakonita uporaba spornega 
dela (knjige). Kadar se izkaže za potrebno, lahko navedenima ukrepoma sledi prepoved prodaje 
in distribucije knjige. Primeri tovrstnih odločitev so redki, saj gre za skrajen ukrep, ki pomeni 
hud poseg v svobodo izražanja. V primerih, ko je bila izrečena prepoved prodaje in razširjanja 
knjižnega dela, je praviloma šlo za dela, ki so odkrito in neposredno odslikavala resničnost, ne 
pa v primerih, ko so bila predstavljena kot roman.294 Ker je očitno, da gre za zelo resne posege 
v svobodo izražanja, mora sodišču pri njihovem izrekanju ravnati preudarno in zmerno. Sodnik 
mora glede na okoliščine posameznega primera izbrati rešitev, ki ob tem, da zagotavlja varstvo 
prizadete osebe, ne pomeni prekomernega posega v svobodo izražanja, četudi pri tem morda 
tvega drugačno odločitev instančnih sodišč. Skratka, sodnik mora stremeti k temu, da izbere 
ukrep, ki čim manj poseže v avtorjevo svobodo izražanja.295 
 
 
                                            
291 Glavna protagonistka romana Mary Lester je poslana v Kerlouan, majhno obmorsko mesto na severozahodu 
Francije, kjer živi skrivnostna "Lisica", za katero obstaja sum, da več kot dvajset let greni življenje tamkajšnjih 
mornarjev. Soočena s prisego molka (omerto), ki še velja v tem tradicionalnem okolju, le s težavo razkriva resnico. 
Avtor romana Jean Failler je bil obsojen na cenzuro štirih oziroma petih odlomkov knjige, v katerih je tožnico 
opisal kot bivšo prostitutko. Zanimivo je, da je tožnica, z izjemo spornih odlomkov, prikazana kot zelo prijetna 
oseba, ki je očitno na strani Mary Lester, to je detektivke, ki raziskuje skrivnostno dogajanje. 
292 Povzeto po N. Tresch, nav. delo, str. 98. in nasl. 
293 Prav tam, str. 99 in 100. 
294 Prav tam, str. 101. 
295 Prav tam, str. 102. 
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2. 4. 2. 3. 2. Zahtevek za plačilo denarne odškodnine za nepremoženjsko škodo 
 
Med zahtevki, ki so na razpolago oškodovancu, je treba omeniti tudi zahtevek za plačilo  
denarne odškodnine (179. člen OZ). V primeru kršitve osebnostne pravice (ki pomeni 
protipravno ravnanje) ima prizadeti, če so izpolnjeni nadaljnji pogoji civilnega delikt (vzročna 
zveza, krivda povzročitelja škode, nastanek pravno priznane škode) na razpolago zahtevek za 
plačilo denarne odškodnine. Škoda se odraža v duševnih bolečinah, nastalih zaradi kršitve 
osebnostne pravice; za prisojo denarne odškodnine namreč ne zadošča le ugotovitev posega v 
osebnostno pravico (primarna škoda), temveč mora ta poseg povzročiti nadaljnje škodne 
posledice (sekundarna škoda) v obliki telesnih ali duševnih bolečin ali strahu, ki glede na 
okoliščine primera, zlasti glede na njihovo intenzivnost in trajanje upravičujejo prisojo denarne 
odškodnine.296 Denarna odškodnina prizadetemu pripada zaradi njegovega porušenega 
psihičnega ravnovesja in ne zaradi želje po pridobitvi premoženjske koristi ali zaradi 
kaznovanja povzročitelja škode.297 
 
Sodna praksa potrjuje, da v primeru nastanka nepremoženjske škode, povzročene s kršitvijo 
osebnostnih pravic, oškodovanci praviloma uveljavljajo zahtevek za plačilo denarne 
odškodnine (bodisi samostojno ali v kombinaciji z drugimi zahtevki).298 Pravična denarna 
odškodnina pomeni satisfakcijo, moralno zadoščenje, ki naj omili nastalo škodo in ki naj 
nadomesti osebno prikrajšanje, ki ga je s kršitvijo osebnostne pravice utrpel oškodovanec.299 
Cilj satisfakcije je v tem, da se prizadeti tožnik ne bi več čutil prikrajšanega zaradi škode, za 
katero je odgovoren povzročitelj, čeprav se s sklicevanjem na pomen prizadete nepremoženjske 
dobrine poudarja tudi objektivna pogojenost višine oškodnine in s tem cilj izravnave nastale 
nepremoženjske škode.300 
 
Če oškodovanec uveljavlja denarni zahtevek za plačilo nepremoženjske škode, ki naj bi jo 
utrpel zaradi kršitve njegove osebnostne pravice, mora sodišče presoditi, ali so podani vsi 
elementi odškodninske odgovornosti. Za vzpostavitev ustreznega ravnovesja med svobodo 
umetniškega ustvarjanja na eni in osebnostnimi pravicami prizadete osebe na drugi strani je 
                                            
296 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 1024. Glej tudi D. Jadek Pensa, nav. delo (2006), str. 54. 
297 D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 1024. 
298 To potrjujejo tudi v okviru presoje slovenskega Ustavnega sodišča predstavljeni primeri Pikalo, Smolnikar in 
V znamenju lože (glej razdelek 4. 3. 1. 4.). 
299 D. Jadek Pensa, nav. delo (2006), str. 60. 
300 Prim. D. Jadek Pensa, nav. delo (2006), str. 60.  
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nujno, da sodišče pri odločanju o tem, ali in v kakšni višini je prizadeti upravičen do denarne 
odškodnine za škodo, ki mu jo je drugi povzročil pri izvrševanju svoje pravice, upošteva stopnjo 
kršiteljeve odgovornosti in na kakšen način je prišlo do posega.301 
 
V primeru, da oškodovanec zahteva varstvo svoje pravice na podlagi določbe 179. člena OZ, 
po kateri za prisojo denarne odškodnine ne zadošča le objektivno dejstvo kršitve osebnostne 
pravice, pač pa se zahteva tudi subjektivna komponenta, tj. obstoj duševnih bolečin. Sam poseg 
v osebnostno pravico torej po 179. členu OZ ni pravno priznana škoda, za katero bi se 
priznavala denarna odškodnina.302 Če je smisel denarne odškodnine zadoščenje, potem le-to v 
primeru odsotnosti bolečin tudi ni upravičeno.303 Pač pa je že Finžgar poudarjal, da bi morali v 
primerih posega v osebnost pojem duševne bolečine vendarle razlagati širše. Kot duševne 
bolečine bi morali upoštevati vsako intenzivnejše psihično neugodje, ki ga je povzročil 
nedopustni poseg.304 
 
Za upravičenost do denarne odškodnine na podlagi 179. člena OZ mora torej oškodovanec 
dokazati poseg v njegovo osebnostno pravico (za poseg v čast in ugled potrebno žaljivost, ki se 
presoja objektivno kot pri presoji kaznivega dejanja razžalitve), kakor tudi njegovo subjektivno 
trpljenje oziroma obstoj duševnih bolečin zaradi posega. Pri presoji pravnega standarda 
žaljivosti je treba upoštevati čas, okoliščine, navade osebe, kateri je žalitev namenjena, 
medsebojne odnose povzročitelja škode in oškodovanca ter druge okoliščine primera; enako 
celovita presoja pa je potrebna tudi pri ugotavljanju (in vrednotenju) pretrpljenih duševnih 
bolečin, ki jih je oškodovanec pretrpel zaradi posega.305 
 
Sodišče prisodi za pretrpljene duševne bolečine zaradi kršitve dobrega imena in časti pravično 
denarno odškodnino, če spozna, da okoliščine primera, zlasti pa stopnja bolečin in njihovo 
trajanje to upravičujejo. V tem kontekstu je treba na eni strani upoštevati pomen prizadete 
dobrine, na drugi strani pa tudi namen odškodnine, ki ne sme podpirati teženj, ki niso združljive 
z njeno naravo in namenom. Oškodovanec mora podati trditve o trpljenju duševnih bolečin, o 
njihovi intenziteti in trajanju kot ključnih elementih presoje o temelju (odškodnina ne pripada 
                                            
301 Sodišče mora pri odločanju o zahtevku za povrnitev nepremoženjske škode ter pri odmeri odškodnine 
upoštevati pomen prizadete dobrine in namen te odškodnine, pa tudi to, da ta ne bi šla na roko težnjam, ki niso 
združljive z njeno naravo in družbenim namenom (drugi odstavek 179. člena OZ). 
302 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 55. Glej tudi A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 170. 
303 A. Polajnar-Pavčnik, nav. delo (1997), str. 170. 
304 A. Finžgar, nav. delo (1985), str. 55. 
305 Prim. sodbo Vrhovnega sodišča št. II Ips 917/2008 z dne 7. 5. 2009. 
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za vsako duševno trpljenje ne glede na intenziteto in trajanje) in o višini zahtevka (za različno 
intenzivna in različno trajajoča trpljenja, ki morajo presegati določeno stopnjo navedenih 
kriterijev, da sploh predstavljajo pravno priznano škodo, pripadajo različno visoke denarne 
odškodnine). 
 
Temeljni načeli za odmero odškodnine za nepremoženjsko škodo sta načelo individualizacije 
višine odškodnine in načelo objektivne pogojenosti višine odškodnine. Načelo individualizacije 
zahteva upoštevanje stopnje (intenzivnosti) in trajanja bolečin glede na vse konkretne 
okoliščine, ki se odražajo pri posameznem oškodovancu. V skladu z načelom objektivne 
pogojenosti višine odškodnine pa mora sodišče pri njeni odmeri gledati na pomen prizadete 
dobrine in namen odškodnine, pa tudi na to, da ne bi višina odškodnine podpirala teženj, ki niso 
združljive z njeno naravo in namenom (prvi in drugi odstavek 179. člena OZ).306  
 
2. 4. 3. Sklep 
 
V primeru kršitve osebnostnih pravic lahko prizadeti sam izbere obliko pravnega varstva.307 
Različni tožbeni zahtevki se lahko kombinirajo in kumulirajo. V sodni praksi je namreč splošno 
sprejeto, da nedenarni odškoninski zahtevek ne izključuje zahtevka za plačilo denarne 
odškodnine za nepremoženjsko škodo. Slednji torej pri nas ne velja za subsidiarnega.308 
Drugače je na primer v francoskem civilnem pravu, kjer velja načelo subsidiarnosti denarne 
odškodnine za nematerialno škodo. Le-ta je skladno s tem načelom mogoča le, če škode ni 
mogoče poravnati kako drugače. Zadoščenje za nematerialno škodo pa je lahko kombinirano 
tudi z drugimi civilnopravnimi sankcijami.309 
 
Ko sodišče odloča o obliki civilnopravnega varstva, mora tudi pri odmeri pravnih sankcij 
upoštevati načelo sorazmernosti.310 Odločitev o teži pravne sankcije, ki jo bo izreklo, mora 
sodišče čim bolj prilagoditi pravno relevantnim okoliščinam konkretnega primera.311 Logika 
prilagajanja pravne sankcije pravno pomembnim okoliščinam velja tudi v sferi odškodninskega 
prava, zlasti pri raznih oblikah nepremoženjske škode, kjer na višino odmere vplivajo "notranje 
                                            
306 Tako npr. sodba Vrhovnega sodišča št. II Ips 1105/2008 z dne 25. 4. 2013.  
307 Tako stališče je uveljavljeno v sodni praksi (prim. sodbo Vrhovnega sodišča št. II Ips 582/96 z dne 22. 4. 1998). 
308 Tako D. Jadek Pensa, nav. delo (2003), str. 789. 
309 Prim. N. Tresch, nav. delo, str. 102.  
310 Tako A. Novak, nav. delo, str. 108. 
311 Prav tam. 
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okoliščine", kot so odgovornost, intenzivnost škode, lastnosti oškodovanca ali poškodovane 
stvari in morebitna korist, ki nastane iz škodnega dogodka, ter "zunanje okoliščine", ki so 
vezane na stranke odškodninskega razmerja, vendar ne izvirajo iz njega.312 V vseh teh primerih 
bo sodišče pri odmeri pravne sankcije poskusilo poiskati pravo razmerje med težo izrečene 
pravne sankcije in okoliščinami, ki so v konkretnem primeru pravno pomembne. To iskanje 
pravega ravnovesja zahteva ovrednotenje posamezne pravno pomembne okoliščine in tako 
opredeljeni teži teh okoliščin prilagodi težo pravne sankcije.313  
 
Sama menim, da bi bilo v primerih, ko pride do kršitve osebnostnih pravic z umetniškimi deli, 
smiselno dati prednost nedenarni satisfakciji, ki omogoča povračilo škode na nepremoženjskem 
področju z obliko odškodnine, ki je nepremoženjske narave (npr. z objavo sodbe ali javnega 
opravičila). Ne gre spregledati, da se umetniki (vsaj tisti, ki se šele poskušajo uveljaviti s svojim 
umetniškim delom) pogosto soočajo z nezadostnimi denarnimi sredstvi za svoje preživetje in 
delovanje, kar pomeni, da bi lahko morebitna naložitev denarne odškodnine (četudi nizke) zanje 

















                                            
312 Prav tam, str. 109. 
313 A. Novak, nav. delo, str. 109. 
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3. RAZMEJITEV SVOBODE UMETNIŠKEGA USTVARJANJA OD DRUGIH OBLIK 
SVOBODE IZRAŽANJA 
 
3. 1. Razlike med posameznimi oblikami svobode izražanja 
 
Razmejitev med svobodo umetniškega ustvarjanja in splošno svobodo izražanja ima velik 
pomen zato, ker je prostor svobode, ki ga uživata navedeni temeljni svoboščini, različen in 
ustvarja podlago za različne zahtevke, poleg tega lahko med njima prihaja tudi do 
konkurence.314 Izjave, ki vsebujejo dejanske trditve, je treba meriti po tem, ali so izjavljena 
dejstva resnična. Zavestno izjavljanje neresničnih dejanskih trditev namreč ne uživa 
ustavnopravnega varstva.315 Različne oblike umetniških izpovedi pa praviloma ne vsebujejo 
direktnih trditev o dejstvih, zato ni mogoče preverjati njihove resničnosti.316 Zanje veljajo 
drugačna, za umetnost specifična merila presoje. Zaradi težavne razmejitve med tem, kaj je 
umetniško delo in kaj to ni, določene kategorije ustvarjanja niso kar vnaprej in vedno zajete s 
pravnim varstvom umetniške svobode.317 Tako nista vsaka knjiga ali film deležna ustavnega 
varstva umetniške svobode.318 V takem primeru sta še vedno lahko varovana v okviru splošne 
svobode izražanja. 
 
Zelo pomembno je razlikovanje med svobodo umetniškega ustvarjanja ter svobodo tiska in 
novinarskega poročanja. Obe navedeni obliki svobode izražanja sta posebna izraza splošne 
svobode izražanja, pri čemer pa vsako od njiju zaznamujejo bistveno različne zakonitosti 
oziroma posebnosti. Drugače kot pri besedilnem in slikovnem novinarskem poročanju pri 
umetniškem ustvarjanju ne gre za to, da bi avtor želel javnosti posredovati preverljive izjave o 
resničnosti oziroma da bi želel upodobiti dele te resničnosti, temveč gre za njegovo stremljenje 
k temu, da poda lastno umetniško izpoved, ki se neposredno ne navezuje na resničnost, temveč 
ustvarja samosvojo, z estetskimi zakonitostmi prežeto umetniško oziroma estetsko 
resničnost.319  
 
                                            
314 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 555. Prim. tudi I. Lindner, nav. delo, str. 127 in nasl. 
315 Tako B. von Becker, nav. delo (2008); I. Lindner, nav. delo, str. 128; F. Hufen, nav. delo, str. 823. 
316 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 555. 
317 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 172. 
318 Prav tam. 
319 Prim. B. von Becker, nav. delo (2008), str. 549 – 550. 
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Tudi T. Pavčnik poudarja, da je konflikt med osebnostno pravico in svobodo umetniškega 
ustvarjanja le navidezno podoben konfliktu med osebnostno pravico in svobodo novinarskega 
izražanja.320 Podobnost je v tem, da gre tudi v tem primeru za obliko svobode izražanja ter da 
vsebino svobode umetniškega ustvarjanja najprej odlikujejo vse tiste lastnosti, ki so tudi 
sestavni del splošne svobode izražanja.321 Podobnost med svobodo umetniškega ustvarjanja in 
svobodo novinarskega izražanja je tudi v tem, da so zanju poleg splošnih lastnosti svobode 
izražanja značilne še posebnosti, ki vsako izmed teh pravic še dodatno vrednotno obtežujejo. 
Prav te posebnosti pa so si pri obeh navedenih pravicah v bistvenih lastnostih različne.322 Kot 
poudarja Pavčnik, "pisatelji niso četrta veja oblasti, njihov pomen ni političen, marveč 
umetniški. Novinarstvo naj bi bilo objektivno, kakovost umetnosti je, nasprotno, v njeni 
subjektivnosti." Opozarja tudi na bistveno razliko v bralčevi zaznavi: medtem ko bralec časnika 
upravičeno pričakuje, da članki objektivno in verodostojno opisujejo družbeno resničnost, se 
lahko bralec leposlovja zanaša le na verodostojnost umetnikovega vesolja oziroma se prepušča 
intenzivnosti svojega lastnega bralskega doživljanja.323 
 
Pomembno razliko med obema omenjenima oblikoma svobode izražanja je mogoče zaznati tudi 
v tem, kaj je vzvod, ki spodbudi eno ali drugo obliko izražanja. Če je na eni strani vzgib za 
novinarsko poročanje nek družbeni dogodek ali pojav (torej dogajanje v zunanjem svetu), je 
vzgib za umetniško ustvarjanje navdih, ki je povezan z umetnikovim notranjim občutenjem in 
doživljanjem.324 Umetnik torej gradi na notranjih, subjektivnih občutkih, ki jih poskuša skozi 
umetniško delo ubesediti, materializirati. Snov iz resničnega življenja pregnete s svojim 
subjektivnim doživljanjem in občutenjem ter skozi preplet resničnosti in fiktivnosti ustvari 
novo estetsko resničnost.325 V tem smislu resničnost za pisatelja ne pomeni nič več kot npr. 
kamen za kiparja;326 v obeh primerih material čaka na to, da ga mojster obdela in iz njega ustvari 
novo (estetsko) razsežnost.  
 
S tem je povezan tudi eden od pomembnih atributov umetnosti, ki je v tem, da je umetniško 
delo praviloma odprto za raznotere interpretacije. Prav večplastnost oziroma možnost 
                                            
320 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. V. 
321 Prav tam. 
322 Prav tam. 
323 Prav tam. 
324 Prav tam. 
325 Prim. D. Matković, nav. delo. 
326 Prim. tudi N. Dim, nav. delo, str. 21, ki se v zvezi s to mislijo sklicuje na: Kastner, Freiheit der Literatur und 
Persönlichkeitsrecht (1982), str. 602. 
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večpomenskih razlag umetniških stvaritev, ki jo umetnik doseže skozi proces umetniške 
preobrazbe, je bistven razlikovalni element v razmerju do drugih oblik svobode izražanja.327 
Kot poudarja literarna stroka, ni naloga literature v posredovanju informacij, pač pa je njega 
pomembna družbena vloga v oblikovanju mnenj.328 Prek literature se razkrivajo bistvena 
vprašanja našega časa in bralcem ponujajo možnost, da se z njimi soočijo, o njih razmišljajo in 
si o njih ustvarijo svoje mnenje.329 
 
Ko se sodišče sooči s kolizijo med eno od oblik svobode izražanja in drugimi osebnostnimi 
pravicami, se torej ne sme izogniti vprašanju navedene razmejitve. V nasprotnem primeru 
sodišče tvega, da bo pri tehtanju med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi osebnostnimi 
pravicami, ki so v koliziji, uporabilo merila, ki ne ustrezajo posebnostim te oblike svobode 
izražanja. Zlasti obstaja nevarnost, da bi pri presoji umetniškega dela uporabilo merila, ki 
veljajo pri presoji novinarskih pravd. To pa vodi v bistveno napačen pristop k tehtanju in 
razreševanju nastale kolizije, saj sodišče s tem prezre, da so temeljne zakonitosti ene in druge 
oblike svobode izražanja bistveno različne. V zvezi s tem je tehtno opozorilo Pavčnika, da so 
pravde, v katerih se odloča o posegu v osebnostne pravice s tiskom, pri vrednotenju v 
pisateljskih pravdah le malo ali celo nič uporabne, saj privedejo do vsebinsko izvotljenega 
tehtanja pravic.330 Da je pristop, ki ne razlikuje meril presoje pri umetniški svobodi in 
novinarskem poročanju, nesprejemljiv z vidika ustavno varovane svobode umetniškega 
ustvarjanja (59. člen Ustave RS), je potrdilo tudi slovensko Ustavno sodišče v odločbi Pikalo.331 
 
3. 2. Merila razmejitve umetniških del od ne-umetnosti  
 
Za odgovor na vprašanje, kdaj gre za umetniško svobodo izražanja, je bistveno odgovoriti na 
vprašanja, katera izrazne oblike je mogoče uvrstiti pod pojem umetnosti. Razmejitev 
umetniških del od ne-umetnosti pomeni za sodišče zahteven izziv, s katerim pa se mora nujno 
soočiti, in sicer predvsem zato, da bo v naslednjem koraku, ko bo izvajalo tehtanje temeljnih 
pravic v koliziji, uporabilo ustrezna merila za razrešitev te kolizije. 
                                            
327 Prim. Lindner, nav. delo, str. 100 in nasl. Kot navaja avtorica, pravna teorija ta element označuje kot znakovno-
teoretični element (zeichen-theoretische Element), ki ga je prvotno razvil Wolf Dieter von Noorden. Podrobneje o 
tem glej razdelek 3. 2. 1. 4. te disertacije. 
328 A. Ohmer, nav. delo, str. 18. 
329 A. Ohmer, nav. delo, str. 19. 
330 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. V. 
331 Glej odločbo Ustavnega sodišča RS št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005, ki je podrobno predstavljena v razdelku 
4. 3. 1. 4. 2. 
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Nemška pravna teorija je v zvezi z opredelitvijo pojma umetnosti za potrebe pravnega 
vrednotenja oblikovala pomembna izhodišča, ki so lahko upoštevna tudi za slovenski pravni 
red. Obe pravni ureditvi (nemška in slovenska) namreč svobodo umetniškega ustvarjanja 
opredeljujeta kot posebej varovano temeljno pravico, ki je zagotovljena brez zakonskega 
pridržka. V nadaljevanju zato sledi podrobnejši prikaz dognanj nemške pravne teorije. 
 
3. 2. 1. Stališča nemške pravne teorije 
 
Nemška ustava (Grundgesetz – v nadaljevanju GG) v tretjem odstavku 5. člena vsebuje 
preprosto in kratko zapoved: Zagotovljena je svoboda umetniškega ustvarjanja. Kot ugotavlja 
nemška pravna teorija,332 je taka splošna opredelitev pred sodno prakso postavila velik izziv in 
tudi nemalo težav pri opredeljevanju pojma umetnosti. Te težave izhajajo že iz osnovne 
zakonitosti umetnosti, ki je dinamično in stalno spreminjajoče se področje človekovega 
delovanja, ki ne omogoča pomensko zaprte, enoznačne opredelitve.333 Ko govorimo o 
ustavnopravnem varstvu umetniške svobode, je treba opredeliti pojem umetnosti za potrebe 
pravnega (sodnega) vrednotenja. Pravo je usmerjeno v predvidljivost in normiranje splošnih 
(povprečnih) družbenih razmerij, umetnost pa vedno znova presega normativnost. Ustava lahko 
zagotavlja pravno varstvo določene vrednote, ki je vsaj do določene mere opredeljiva. 
Zanikanje kakršnekoli opredelitve pojma umetnosti bi pomenilo, da te dejavnosti ni mogoče 
razmejiti od drugih področij človekovega delovanja, kar bi oviralo oziroma onemogočalo tudi 
njeno ustavnopravno vrednotenje.334 Odsotnost vsakršne definicije tudi ne more pomeniti, da 
bi vsak posameznik lahko sam prosto odločal o ustavnopravnem varstvu svojih ravnanj in 
delovanja.335 Kljub težavnosti splošne opredelitve je vendarle mogoče izluščiti nekatere 
temeljne poteze in zakonitosti, ki zaznamujejo umetniško ustvarjanje.336 
 
Pri ustavnem varstvu umetniške svobode gre za varstvo specifičnega življenjskega področja, ki 
se v družbenem prostoru avtonomno razvija in v katerega država načeloma ne sme posegati 
oziroma se mora vzdržati vsakršnih posegov vanj, hkrati pa je dolžna ustvarjati in zagotavljati 
                                            
332 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 551 in nasl. Glej tudi I. Lindner, nav. delo. 
333 Prim. I. Lindner, str. 87; B. von Becker, nav. delo (2008), str. 551.  
334 Tako I. Lindner, nav. delo, str. 89. 
335 Prav tam. 
336 Prav tam. 
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pogoje za tak razvoj umetnosti, ki upošteva njej lastne zakonitosti.337 Posegi v umetniško 
svobodo pa ne grozijo le v primeru določno usmerjenih zapovedi ali prepovedi, pač pa lahko 
pride do hudih posegov v to temeljno pravico tudi, če se zanemari in prezre poseben značaj 
umetnosti oziroma specifične zakonitosti posameznih umetnostnih zvrsti in oblik umetniških 
izpovedi.338 
 
Po mnenju Scholza je treba umetnost v ustavnopravnem smislu razumeti kot vsako individualno 
ustvarjalno dejanje oziroma delovanje, ki je čutno-zaznavno in je objektiviziran izraz 
ustvarjalčevega osebnega doživljanja ter je prek sredstev izražanja usmerjeno navzven.339 
 
Glede na ustavno besedilo, ki vsebuje le nedoločno opredelitev, je naloga sodišč, da v vsakem 
konkretnem primeru ugotovijo, ali posamezno delo, ki je predmet sodne presoje, izpolnjuje 
temeljne zahteve umetniškega ustvarjalnega delovanja in da tako razlikujejo med umetnostjo 
in ne-umetnostjo.340 V ustavnopravni teoriji in praksi je bilo izoblikovanih več meril, po katerih 
se presoja vprašanje, ali se posamezno delo uvršča pod pojem umetniškega dela in tako uživa 
varstvo v okviru temeljne pravice iz tretjega odstavka 5. člena GG. Nemško Zvezno ustavno 
sodišče se je z opredelitvijo pojma umetnosti soočilo v znamenitem primeru Mephisto, v 
katerem je začrtalo pojem umetnosti v materialnem (vsebinskem) smislu. Skladno z njegovo 
opredelitvijo je bistvo umetniškega delovanja svobodno ustvarjalno oblikovanje, v katerem se 
odražajo vtisi, izkušnje in doživetja umetnika, ki jih prek določene umetniške (izrazne) oblike 
predoči javnosti. Umetniškega delovanja, za katerega je značilen proces prepletanja zavednega 
in nezavednega, ni mogoče razumsko razlagati. Pri umetniškem ustvarjanju se medsebojno 
prepletajo intuicija, domišljija in umetniško znanje. Omenjene značilnosti onemogočajo 
oblikovanje dokončne (absolutne) normativne definicije pojma umetnosti. Zato je tudi 
ustavnopravno gledano pojem umetnosti zelo širok in ne dopušča enotne in celovite definicije 
za vse umetnostne zvrsti. Opredelitev pojma umetnosti v ustavnopravnem smislu je Zvezno 
ustavno sodišče še nadgradilo v odločitvi Anachronistischer Zug.341 Kot eno od temeljnih 
izhodišč presoje je poudarilo, da področje umetnosti, kateremu je tuje togo sledenje ustaljenim 
                                            
337 Prim. F. Hufen, nav. delo, str. 808. 
338 Prav tam. 
339 R. Scholz, nav. delo, str. 111. 
340 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 551. Glej tudi sklep Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Strauß-
Karikaturen (podrobneje o tej zadevi v razdelku 4. 2. 5. 4. 2.). 
341 Sklep BVerfGE 67, 213, 224 ff., 227 – Anachronistischer Zug (podrobneje o tej zadevi v razdelku 3. 2. 1. 5.). 
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oblikam in strogim konvencijam, zahteva široko oziroma odprto definicijo pojma umetnosti v 
pravnem smislu.342 
 
V nemški pravni teoriji je mogoče zaslediti več pristopov k opredeljevanju pojma umenosti, ki 
so predstavljeni v nadaljevanju. 
 
3. 2. 1. 1. Idealistični pojem umetnosti 
 
Eden od pristopov, ki ga omenja pravna literatura, je idealistični pojem umetnosti 
(idealistischer Kunstbegriff).343 Ta išče bistvo umetnosti v subjektivnosti ustvarjanja.344 Ta 
pogled naj bi ustrezal idealistični podobi genijev 19. stoletja.345 Skladno s tem pogledom se 
razlika med umetnostjo in naravo skriva v ustvarjalni moči umetnika. V mejnih primerih bo 
element človekove iniciative zadoščal za razmejitev umetnosti od narave oziroma od čisto 
mehanskih postopkov.346 Na drugi strani se umetnost razlikuje od prav tako ustvarjalno 
naravnane znanosti po tem, da se slednja naslanja na objektivnost, umetnost pa nasprotno črpa 
iz subjektivnosti in osebnih doživetij ustvarjalca.347 Ta pogled je mogoče zaznati v stališču 
ustavnosodne presoje, po katerem je umetniško delo najbolj neposreden izraz umetnikove 
individualne osebnosti.348 
 
3. 2. 1. 2. Materialni oziroma vsebinski pojem umetnosti 
 
Pristop, ki ga je pri opredeljevanju pojma umetnosti uporabilo Zvezno ustavno sodišče v 
odločbi Mephisto, se v pravni teoriji označuje kot materialni oziroma vsebinsko naravnan 
pojem umetnosti (materialer, inhaltsbezogener Kunstbegriff).349 Ta temelji na človekovi 
ustvarjalnosti kot nepogrešljivi komponenti pojma umetnosti.350 Skladno s tem pojmovanjem 
kot umetnost šteje vsako delo, ki je rezultat svobodnega ustvarjalnega oblikovanja, v katerem 
se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje in doživetja, in ki jih umetnik prek določene izrazne 
                                            
342 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 551. 
343 F. Hufen, nav. delo, str. 812; L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 137. 
344 Prav tam. 
345 Prim. L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 137. 
346 Prav tam.  
347 Prav tam, str. 138. 
348 BVerfGE 30, 173, 189 – Mephisto (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 1. 1.). 
349 F. Hufen, nav. delo, str. 815; R. Scholz, nav. delo, str. 113; H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225; F. 
Wittreck, nav. delo, str. 771; I. Lindner, str. 94. 
350 I. Lindner, nav. delo, str. 94–95; F. Hufen, nav. delo, str. 815. 
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oblike oziroma medija posreduje v neposredno uporabo javnosti. Za vse oblike umetniškega 
delovanja in ustvarjanja je značilen proces medsebojnega prepletanja zavednega in 
nezavednega, ki ga ni mogoče racionalno razlagati. Pri umetniškem ustvarjanju součinkujejo 
intuicija, domišljija in umetniško znanje, ki se zlijejo v umetniško delo kot neposredni izraz 
individualne osebnosti umetnika.351 V jedru gre za materializacijo, utelešenje notranjih občutij, 
vtisov in doživljanj umetnika, ne pa za prikaz resničnosti kot take.352 
 
Tako kot sama odločitev v zadevi Mephisto tudi pojem umetnosti, ki ga je v tej zadevi razvilo 
Zvezno ustavno sodišče, ni bil sprejet brez kritik.353 Nekateri pravni teoretiki so mu očitali, da 
se preveč naslanja na idealistično razumevanje umetnosti, ki je močno zaznamovano z 
estetiko,354 in ki ne pušča prostora za inovativne, abstraktne umetniške oblike ter ne upošteva 
zahteve po vrednostni nevtralnosti opredelitve. Pravna teorija namreč ni naklonjena pristopu, 
ki bi pojem umetnosti opredeljeval s sklicevanjem na lepoto in estetiko.355 Poudarja, da bi to 
nasprotovalo zgodovinskemu ozadju zahteve, ki stremi k vsebinsko odprti razlagi pojma 
umetnosti.356 Tudi nekaj, kar se dojema kot grdo, lahko šteje kot umetnost. Konec koncev tudi 
ni enotne definicije o tem, kaj je lepota oziroma estetika. Zato ta vidik ne more biti odločilen 
pri razlagi in definiranju pojma umetnosti.357 
 
Glede na navedeno je materialni oziroma vsebinski element pri razlagi pojma umetnosti 
uporaben predvsem z vidika poudarjanja človekove ustvarjalnosti, ki se neposredno zrcali v 
umetniškem delu, ne da bi bilo to povezano s kakšrnokoli zahtevo glede oblike in stopnje 
estetike.358 Nekateri kot bistvene elemente umetnosti poudarjajo še originalnost in 
individualnost ter v določenem obsegu tudi enkratnost umetniškega dela.359 To se odraža tudi 
v stališču Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto, skladno s katerim umetniška 
dejavnost ni primarno namenjena sporočanju, temveč je pri umetniškem ustvarjanju primaren 
izraz umetnikove individualne osebnosti.   
 
 
                                            
351 Tako BVerfGE 30, 173, 188 f. – Mephisto. 
352 Tako BVerfGE 30, 173, 188, 190 – Mephisto. 
353 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 95. 
354 Prim. R. Scholz, nav. delo, str. 114; G. Zöbeley, nav. delo, str. 254, 255. 
355 R. Scholz, nav. delo, str. 114.  
356 I. Lindner, nav. delo, str. 95. 
357 Prav tam. 
358 Prav tam, str. 96. 
359 F. Hufen, nav. delo, str. 816. 
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3. 2. 1. 3. Formalni pojem umetnosti 
 
Po formalnem kriteriju se pod pojem umetnosti (formaler Kunstbegriff) uvrščajo za posamezno 
umetnostno zvrst ali žanr tipična dela, ki se navezujejo na delovanje in rezultate posamezne 
umetniške dejavnosti (npr. slikarstvo, kiparstvo) in na izrazne oblike posameznih umetnostnih 
smeri (gledališki oder, orkester).360 Posamezno delo mora ustrezati oziroma pripadati 
določenemu oblikovnemu oziroma pojavnemu tipu umetnosti, da lahko uživa varstvo v okviru 
temeljne pravice iz tretjega odstavka 5. člena GG. Ta pristop k opredeljevanju pojma umetnosti 
praktično vzpostavlja "numerus clausus" umetniških izraznih oblik.361 Kritiki tega pristopa 
opozarjajo, da ta vključuje samo dela, ki pripadajo priznanim in uveljavljenim umetnostnim 
zvrstem in žanrom, iz kroga umetnosti pa izključuje sodobne umetniške izrazne oblike (npr. 
dela angažirane umetnosti, sodobne umetniške instalacije ipd.).362   
 
Na prvi pogled se zdi, da je formalni kriterij tisti, s pomočjo katerega je najlažje razmejiti 
umetnost od drugih oblik izražanja misli in idej. Umetnost namreč s svojimi posebnimi 
izraznimi oblikami odstopa od drugih oblik izražanja in širjenja mnenj (ki npr. sodijo v okvir 
splošne svobode izražanja). Vendar pravna teorija poudarja, da formalni kriterij ne more biti 
samostojen in edini element presoje, ki bi zadoščal za opredelitev pojma umetnosti.363 Tudi v 
primeru, ko avtor za svoje ustvarjanje izbere eno od priznanih umetniških zvrsti oziroma 
izraznih oblik, je treba v vsakem konkretnem primeru preveriti, ali so podani še drugi elementi 
za uvrstitev dela pod pojem umetnosti. Poleg tega je treba upoštevati, da ustavnopravno varstvo 
umetniške svobode ne zajema le klasičnih oblik in zvrsti umetniškega ustvarjanja, temveč tudi 
nove izrazne oblike, ki se pojavljajo in razvijajo v sodobni umetnosti.364 Zato omejevanje na 
klasične zvrsti in izrazne oblike, ki so bile v preteklosti opredeljene kot umetnost (romani, 
poezija, dramska dela, filmi, slikarska in kiparska dela, fotografske razstave itd.), ni ustavno 
sprejemljivo.365 
 
Kar zadeva odnos med vsebino in obliko, nekateri avtorji poudarjajo, da čeprav oblika služi 
predvsem kot sredstvo artikulacije umetnikove ustvarjalne ideje, izbrana oblika ali medij ne 
                                            
360 H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225; F. Wittreck, nav. delo, str. 772; I. Lindner, str. 97. 
361 G. Zöbeley, nav. delo, str. 254, 255. I. Lindner, nav. delo, str. 97. 
362 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 97. 
363 Prav tam, str. 98. 
364 Prav tam. 
365 F. Hufen, nav. delo, str. 816. 
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deluje le kot nosilec te ideje, temveč se do določene mere osamosvoji.366 Kljub temu oblika 
sama zase ne zadošča za uvrstitev dela pod pojem umetnosti, temveč jo je vedno treba povezati 
z vsebino. Tako npr. lahko grafiti štejejo kot umetnost, gola uporaba barve z namenom 
vandalizma in poškodovanja tuje stvari pa ne more biti umetnost.367 Prav tako lahko satira v 
določenih primerih šteje za umetnost, vendar ni vse, kar je izraženo v satirični obliki, že zato 
umetnost.368  
 
V pravni teoriji je mogoče zaslediti tudi mnenje nekaterih, ki se pri razmejevanju umetniških 
del od ne-umetnosti naslanjajo na to, kakšen je namen uporabe dela.369 Pri tem imajo v mislih 
različne stvaritve, ki so oblikovane za reklamne ali politične namene, za potrebe volilne 
kampanje, avtomobilske industrije, ipd. Gre torej za primere, ko se umetniška izrazna oblika 
uporabi za neumetniški namen. Vendar ima to merilo vprašljivo vrednost, kar je mogoče 
ponazoriti s preprostim primerom: ali slika s sakralno vsebino, dokler se v cerkvi uporablja za 
verske namene, ne šteje za umetnost, potem ko je prenešena v muzej, pa se uvršča med 
umetniška dela.370 
 
3. 2. 1. 4. Znakovno-teoretski oziroma pomensko naravnan pojem umetnosti 
 
Skladno s pomensko naravnanim pogledom na umetnost (der bedeutungsorientierte 
Kunstbegriff) je ključna značilnost umetnosti v njeni večpomenskosti oziroma možnosti 
raznoterih interpretacij.371 Ta komunikativni nastavek izhaja iz semiotike, vedenja o pomenu 
znakov (simbolov).372 Skladno s tem pogledom gre pri umetniškem delu za sredstvo (oziroma 
znak) v komunikacijskem procesu, ki mu je mogoče dati raznovrstne pomene. Pravna teorija ta 
element pojma umetnosti označuje tudi kot znakovno-teoretski element (zeichentheoretische 
Element).373 Ta element lahko služi kot podlaga za razmejitev med umetnostjo in znanostjo: 
medtem ko je prva odprta za raznotere pomene, se druga (tj. znanost) zateka k enopomenskosti 
znanstvenih dognanj.374 Za razmejitev umetnosti od drugih izraženih mnenj, ki so prav tako 
                                            
366 Prav tam. 
367 Prav tam. 
368 F. Hufen, nav. delo, str. 816. Prim. tudi BVerfGE, 86, 1 (9) – Titanic. O tem, kdaj se satira uvršča pod umetnost, 
kdaj pa to ni, več v posebnem razdelku 4. 2. 5. 4. 2. 
369 I. Lindner, nav. delo, str. 103. 
370 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 103. 
371 L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 138; H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225. Glej tudi I. Lindner, nav. 
delo, str. 100. 
372 L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 138. 
373 I. Lindner, nav. delo, str. 100.  
374 L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 138. 
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lahko večpomenska, pa je treba upoštevati čutno-estetski moment komunikacije.375 Tudi ta 
pristop ne sme voditi v pretirano oženje pri opredeljevanju pojma umetnosti. V okvir varstva iz 
tretjega odstavka 5. člena GG se lahko uvršča tudi nezahtevna, trivialna literatura; prav tako pa 
to velja za angažirano umetnost,376 četudi njeno sporočilo ni večpomensko, temveč je 
usmerjeno v enopomensko provokacijo.377 
 
Skladno s tem pristopom je ena od bistvenih značilnosti umetnosti v tem, da delo omogoča 
različne in večplastne interpretacije, npr. literarna dela, ki jih bralec zaradi njihove psihološke 
in sociološke večplastnosti vedno znova vzame v roke in jih pri vsakem branju na novo 
interpretira. Umetniška dela so kot komunikacijski fenomen zmožna različnih interpretacij in 
le-te tudi zahtevajo.378 Odgovor na vprašanje, ali delo omogoča večplastno interpretacijo, torej 
lahko pomembno vpliva na presojo, ali gre za umetniško delo v ustavnopravnem smislu. Pri 
tem je treba paziti, da merilo glede možnosti raznoterih interpretacij ne bo vodilo v vrednotenje 
nivoja dela in postavilo previsokih zahtev za uvrstitev posameznega dela pod pojem umetnosti. 
Tako je na primer nemško Zvezno ustavno sodišče v odločbi Bundesflagge379 v zvezi s 
presojano stvaritvijo odločilo, da žaljiva predstavitev sami stvaritvi ne jemlje značaja 
umetnosti. Tudi namen umetniškega dela pritegniti pozornost in povečati zanimanje javnosti 
takemu delu samo po sebi ne jemlje lastnosti umetnosti. 
 
3. 2. 1. 5. Odprt pojem umetnosti 
 
Vsi navedeni poskusi opredelitve pojma umetnosti kažejo na prizadevanje za to, da se v pravni 
dogmatiki oblikuje odprt pojem umetnosti (offener Kunstbegriff),380 saj bi karkoli drugega 
vodilo v neke vrste "predpisovanje/dirigiranje umetnosti" (Kunstrichtertum), prav temu pa se 
je ustavodajalec z zagotovitvijo ustavnopravnega jamstva umetniške svobode poskušal 
izogniti.381 
 
                                            
375 Prav tam. 
376 BVerfGE 30, 173 (191) – Mephisto. 
377 L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 138. 
378 Prim. I. Lindner, str. 101. Glej tudi BVerfGE 67, 213 – Anachronistischer Zug. 
379 BVerfGE 81, 278 – Bundesflagge. V tej zadevi je Zvezno ustavno sodišče ugotovilo kršitev umetniške svobode 
zaradi kazenske obsodbe rednih sodišč, ki so štela, da objava kolaža risb v knjigi z antimilitantno vsebino (s 
katerimi je avtor na satiričen način izražal nasprotovanje služenju vojaškega roka in slovesni zaprisegi vojakov, 
tudi s prizorom moškega, ki ob zaprisegi urinira na nacionalno zastavo) pomenijo zlonamerno in prostaško 
sramotenje nacionalnega simbola. 
380 F. Hufen, nav. delo, str. 812–813. Prim. tudi R. Scholz, nav. delo, str. 111; F. Wittreck, nav. delo, str. 772. 
381 Prim. H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225; R. Scholz, nav. delo, str. 117. 
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K vzpostavitvi odprtega pojma umetnosti je pomembno prispevala odločitev Zveznega 
ustavnega sodišča v zadevi Anachronistischer Zug,382 v kateri je ustavno sodišče opozorilo na 
nezmožnost dokončne, za vse primere zavezujoče in objektivne definicije umetnosti.383 
Predmet presoje Zveznega ustavnega sodišča je bila ulična gledališka predstava z naslovom 
Anachronistischer Zug, ki je temeljila na leta 1947 objavljeni pesnitvi Bertolta Brechta. 
Omenjena poulična gledališka predstava se je v prvotnem scenariju imenovala "Vlak za rešitev 
domovine ali svobodo in demokracijo", v zgodovino pa se je zapisala pod imenom 
"Anahronistični vlak". Ideja in deli uprizoritve so temeljili na pesnitvi Bertolta Brechta z 
naslovom "Anahronistični vlak ali svoboda in demokracija", v kateri je avtor satirično 
predstavil v povojni Nemčiji cvetoče združbe (klike) starih članov in podpornikov nacistične 
stranke. Ulična predstava je bila zasnovana leta 1980 v Münchnu na pobudo Thomasa Schmitz-
Benderja in gibanja za obnovo komunistične partije kot protestnega gibanja proti takratnemu 
kanclerskemu kandidatu stranke CDU/CSU Franzu Josefu Straussu. Organizatorji so 
omenjenemu kandidatu očitali simpatiziranje z nacisti. V prvem nastopu, ki se je odvijal leta 
1979 med demonstracijami proti izvolitvi predsednika Karla Carstensa, je bil omenjeni 
kandidat obtožen članstva v nacionalsocialistični stranki v letih 1940-45. 
 
Po vzoru iz Brechtove pesnitve so organizatorji uličnega gledališča, ki so bili, kot rečeno, 
odkriti nasprotniki politike tedanjega kanclerskega kandidata CDU/CSU Franza Josefa 
Straussa, oblikovali vlak iz pešcev in vozil. Kanclerski kandidat je bil v vozilu z napisom 
General, s spremljajočim vojaškim tovornjakom z raketo in vojaškim pasom ter tremi črnimi 
limuzinami, sledil je avtomobil s člani "ljudskega sodišča", nato še avtomobil s črno 
uniformirani člani zasebnega varnostnega podjetja. V gledališki predstavi sodelujoči liki so 
nosili različne slogane. Nekdanji volilni slogan "Svoboda ni socializem" so nadomestili z znaki, 
kot so "Svoboda namesto masla", "Svoboda, ne politike" in podobno. Zadnji del vlaka je bil 
sestavljen po vzoru nadlog iz Brechtove pesnitve: v njem so bile postavljene mehansko 
premikajoče se lutke, ki so simbolizirale zatiranje, gobavost, goljufije, neumnosti, umor in rop. 
Vsi nastopajoči so bili zakriti z maskami nekdanjih nacističnih voditeljev. Eden od igralcev je 
nosil masko Franza Josefa Straussa in mahal z napisom "Za svobodo in demokracijo". 
 
Deželno sodišče Kempen je organizatorje uličnega gledališča in enega od nastopajočih igralcev, 
ki je uprizarjal lik Franza Josefa Straussa, obsodilo zaradi obrekovanja. Svojo odločitev je 
                                            
382 Sklep BVerfGE 67, 213 – Anachronistischer Zug. 
383 F. Hufen, nav. delo, str. 819. 
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utemeljilo z argumentom, da je bil vsaj v dveh primerih pri pripravi (sestavljanju) vlaka zgornji 
del vagona, ki je prikazoval nadloge, odprt za javnost, ne da bi to dejansko potekalo v kontekstu 
gledališke predstave. Zunaj tega konteksta in zunaj omenjene pesnitve je bilo po oceni 
prvostopenjskega sodišča jasno, da je predstava pri nepristranskem opazovalcu vzbudila vtis 
bližnjega druženja kanclerskega kandidata z vodji tretjega rajha, s katerimi je sedel "v istem 
čolnu". Navkljub sklicevanju na umetniško svobodo organizatorji niso uspeli niti s pritožbo niti 
z revizijo. Nato so vložili ustavno pritožbo. 
 
Za Zvezno ustavno sodišče ni bilo sporno, da omenjena poulična gledališka predstava spada 
pod pojem umetnosti. Pri tem je sodišče poudarilo, da četudi bi se pri presoji vprašanja, ali gre 
za umetniško delo, omejili le na formalni kriterij, bi šlo za umetnost. Ker je šlo za uprizoritev 
Brechtove pesnitve v gledališki obliki (z igralci, lutkami, gledališkimi rekviziti), je šlo po 
stališču ustavnega sodišča za klasično obliko umetniškega izražanja. Dejstvo, da je šlo za 
poulično gledališče, je bilo za Zvezno ustavno sodišče nepomembno, kajti klasične odrske 
uprizoritve nimajo nikakršne prednosti pred potujočimi odri, ki imajo nenazadnje kot gledališka 
oblika precej daljšo tradicijo. Tudi dejstvo, da je šlo za politično obarvano gledališko predstavo, 
ni ovira za uporabo tretjega odstavka 5. člena GG (ki varuje umetniško svobodo), saj je s 
pojmom umetnosti varovano tudi področje angažirane umetnosti, ki se loteva zelo aktualnih in 
perečih tem. 
 
Zvezno ustavno sodišče je poudarilo, da ima tudi svoboda umetniškega ustvarjanja svoje meje, 
čeprav je ni mogoče omejiti z navadnim (zakonskim) pravom, saj je zagotovljena brez 
zakonskega pridržka. Ob sklicevanju na zadevo Mephisto je Zvezno ustavno sodišče pojasnilo, 
da lahko omejitve umetniške svobode izhajajo iz drugih temeljnih pravic. Med take pravice 
spada osebna čast, ki je del splošne osebnostne pravice (prvi odstavek 2. člena GG) in je 
varovana kot temeljna pravica. Vendar svoboda umetniškega ustvarjanja postavlja tudi meje 
splošni osebnostni pravici. Zato brez upoštevanja umetniške svobode ni mogoče ugotoviti 
kršitve osebnostnih pravic in avtorja predstave in izvajalcev obsoditi za obrekovanje. Namesto 
tega je treba utemeljiti, ali je poseg v osebnostno pravico, storjen s presojano umetniško 
stvaritvijo, tako resen, da se mora umetniška svoboda podrediti in umakniti drugim varovanim 
osebnostnim interesom. Gre za tehtanje nasprotujočih si temeljnih pravic. Glede na velik pomen 
umetniške svobode velja, da manjša okrnitev ali zgolj možnost nastanka resne škode za 
osebnostno pravico ne more utemeljiti omejitve umetniške svobode. Ob upoštevanjih teh 
izhodišč je Zvezno ustavno sodišče ugotovilo več pomanjkljivosti v presoji rednih sodišč. Kot 
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neustrezen je ocenilo pristop prvostopenjskega sodišča, ki je uprizoritev uličnega gledališča 
razdelilo in ločeno presojalo pripravo dogodka (sestavljanje vlaka) od kasnejše izvedbe 
gledališke predstave. Umetniška dela so po mnenju ustavnega sodišča vedno podvržena 
različnim interpretacijam in slednje tudi zahtevajo, pri tem pa se ne sme spregledati celoten 
kontekst presojanega dela. Ločena presoja posameznih delov oziroma faz izvedbe umetniškega 
dela, ki so izvzeti iz skupnega konteksta, pri kateri bi sodišče posebej preverjalo, ali posamezni 
del izpolnjuje znake nedopustnega dejanja, ni dovoljeno, saj sta priprava in izvedba gledališke 
predstave neločljivo povezana. Nenazadnje je treba upoštevati, da lahko sodobno gledališče 
pripravlja nastop pred publiko, kar spada k samemu umetniškemu konceptu. Zvezno ustavno 
sodišče je zato razveljavilo odločitev rednih sodišč in zadevo vrnilo sodišču prve stopnje v novo 
sojenje. 
 
3. 2. 1. 6. Vpliv vsebine dela na njegovo uvrstitev pod pojem umetnosti (pornografija 
kot umetnost?) 
 
Zvezno ustavno sodišče se je v zadevi Josefine Mutzenbacher384 soočilo z vprašanjem, ali je 
mogoče pod pojem umetnosti uvrstiti tudi dela s pornografsko vsebino. Izhajalo je iz svoje 
dotedanje razlage umetniške svobode, tej pa dodalo stališče, da je tudi pornografija lahko 
umetnost v smislu tretjega odstavka 5. člena GG. Predmet sodne presoje je bil roman Josefine 
Mutzenbacher. Zgodba dunajske prostitutke, kot jo je povedala sama, ki je bil prvič objavljen 
leta 1906 v samozaložbi na Dunaju. V 60-ih letih istega stoletja ga je Zvezni inšpekcijski urad 
uvrstil na seznam pisanj, ki ogrožajo mladino, in sicer potem, ko sta ga dve kazenski sodišči 
(po izidu romana pri dveh malih založnikih) razglasili za nespodobno pisanje zaradi svoje 
pornografske vsebine. Konec leta 1978 je roman izšel pri založbi Rowohlt, pri čemer sta mu 
bila dodana predgovor in slovarček dunajske prostitutske scene. Ker je založba želela knjigo 
neovirano prodajati, je januarja 1979 Zveznemu inšpekcijskemu uradu predlagala, naj roman 
črta s seznama pisanj, ki ogrožajo mladino, pri tem pa se je sklicevala na to, da je roman po 
sodobnem pojmovanju umetniško delo. Pristojni revizijski odbor je po pridobitvi mnenj dveh 
izvedencev ugotovil, da ne gre za umetnost, in zavrnil zahtevo za izbris, hkrati pa na seznam 
zaradi vsebinske podobnosti uvrstil tudi knjižne izvode založbe Rowohlt. Iz obrazložitve 
odločbe je izhajalo, da naj bi bil roman hudo škodljiv za mladoletne osebe, ker je v ospredje na 
grob in vsiljiv način postavljal opis spolnih aktivnosti naslovne junakinje. S tem naj bi pozitivno 
                                            
384 Odločba prvega senata št. 1 BvR 402/87 z dne 27. novembra 1990 (BVerfGE 83, 130). 
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vrednotil otroško prostitucijo in promiskuitetnost in zmanjševal pomen škodljivosti tovrstnih 
praks. Roman naj ne bi bil nič drugega kot "zbirka pornografskih prizorov" in "seznam 
prostitutke" ter njenih spolnih dejanj. Založba se je zoper to odločbo pritožila, vendar s 
pravnimi sredstvi pred upravnimi sodišči ni uspela. Nato je vložila ustavno pritožbo zaradi 
kršitve svobode umetniškega ustvarjanja. 
 
Zvezno ustavno sodišče je povzelo svoja dotedanja stališča o konceptu umetnosti (iz odločb 
Mephisto in Anachronistischer Zug), zlasti to, da je umetnost "rezultat svobodnega 
ustvarjalnega delovanja, v katerem se odražajo vtisi, izkušnje in doživetja umetnika, ki ji prek 
določene umetniške izrazne oblike predoči javnosti". Tem značilnostim je po oceni Zveznega 
ustavnega sodišča ustrezal tudi presojani roman. Dejstvo, da gre za roman s pornografsko 
vsebino, po oceni ustavnega sodišča ne izključuje njegovega značaja umetnosti. Priznanje 
značaja umetnosti namreč ne bi smelo biti odvisno od presoje stila, ravni in vsebine 
presojanega dela. Po oceni Zveznega ustavnega sodišča spornemu romanu ni mogoče odrekati 
ustavnega varstva umetniške svobode zgolj zato, ker opisuje spolne aktivnosti naslovne 
junakinje. Take opise navsezadnje vsebujejo številna dela svetovne literature. Umetnost in 
pornografija se medsebojno ne izključujeta. Uvrstitev spornega romana na seznam 
prepovedanih pisanj zaradi varstva mladoletnih oseb sicer načeloma ni izključena. V skladu z 
ustaljeno ustavnosodno presojo je namreč varstvo mladoletnih oseb pomemben cilj in skrb 
družbe. Omejitve umetniške svobode lahko izhajajo iz prvega odstavka 2. člena GG, ki varuje 
pravico otrok in mladostnikov do nemotenega razvoja njihove osebnosti. Tudi pravica staršev 
iz prvega odstavka 6. člena GG, da svoje otroke izobrazijo v skladu s svojimi pogledi in da jih 
ščitijo pred škodljivimi vplivi, lahko pomeni oviro za izvrševanje svobode umetniškega 
izražanja. Vendar bi morala redna sodišča pretehtati navedene pravice in interese, ki si stojijo 
nasproti, ne pa avtomatično odločiti v prid varstvu interesa mladoletnih oseb. Zvezno ustavno 
sodišče je zato razveljavilo odločbo Zveznega inšpekcijskega urada in odredilo, naj urad ob 
upoštevanju prakse ustavnega sodišča ponovno odloči o uvrstitvi spornega dela na omenjeni 
seznam. Kljub odločitvi Zveznega ustavnega sodišča je pristojni urad leta 1992 ponovno uvrstil 
roman na seznam del, ki ogrožajo mladino, tokrat z obrazložitvijo, da roman vsebuje posebej 
škodljive opise otroške pornografije. Z odločbo z dne 9. 11. 2017 je Zvezni inšpekcijski urad 





3. 3. Vloga izvedenstva  
 
V zvezi z nalogo sodišča, da ob presoji tovrstnih primerov razmeji umetniške oblike izražanja 
od ne-umetnosti, se lahko zastavi vprašanje, ali naj se sodišče pri iskanju odgovora na navedeno 
vprašanje obrne po pomoč k strokovno podkovanim osebam, tj. umetniškim ekspertom in 
izvedencem (das Sachverständigenmodell), ali naj se pri svoji odločitvi ravna po tem, kako 
posamezno delo zaznava in dojema za umetnost dovzeten povprečni uporabnik oziroma 
poznavalec, ki umetnost redno spremlja (das Modell des gebildeten 
Durchschnittsbetrachters).385 
 
V pravni literaturi je enotno sprejeto stališče, da na definicijo umetnosti ne sme vplivati ali je 
oblikovati država.386 Na vprašanje, kdo naj potemtakem ima odločilno besedo pri iskanju 
odgovora na vprašanje, ali gre za umetniško delo ali ne, pa v pravni teoriji ni mogoče najti 
enotnega odgovora. Nekateri avtorji se zavzemajo za to, da je za prepoznavanje umetniškega 
dela potrebno znanje strokovno usposobljenih oseb (izvedencev): o tem, ali gre za umetniško 
delo, naj presoja kompetentna oseba, ki se spozna na vprašanja umetnosti ter na strukturne in 
estetske zakonitosti posamezne umetnostne zvrsti oziroma umetniške izrazne oblike.387 Sodišče 
praviloma nima potrebnega znanja s področja teorije umetnosti, zato bi moralo vprašanje, ali 
ima neka stvaritev naravo umetniškega dela ali ne, reševati s pomočjo izvedenca ustrezne stroke 
(npr. literarne, filmske, likovne, itd.). N. Dim odločno kritizira pristop sodišč, ki se v primerih 
sodne presoje literarnih del le redko (izjemoma) odločijo za pridobitev strokovnih mnenj 
izvedencev in se pri tem sprašuje, ali je to mogoče pripisati "samozavesti pravnikov, ki menijo, 
da pri oceni knjig ne potrebujejo nobenega strokovnega nasveta".388 Če upoštevamo dejstvo, da 
spada pridobitev medicinskih, psiholoških ali gradbenih ekpertiz k ustaljeni praksi sodišč, je po 
njenem mnenju težko razumeti, zakaj sodišča v sporih, povezanih z literaturo, verjamejo in se 
zanašajo na to, da za presojo in razrešitev tovrstnih sporov zadošča njihova splošna izobraženost 
oziroma znanje, ki ga pridobijo s svojim dodatnim interesom za to področje.389 Prednost tega 
pristopa je, da strokovna argumentacija ne gradi na špekulacijah, temveč na strokovnem znanju 
in je zato lahko tudi bolj prepričljiva. Ne glede to, ali se je s strokovnim izvedenskim mnenjem 
                                            
385 F. Hufen, nav. delo, str. 811. 
386 I. Lindner, nav. delo, str. 89; H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 224. Prim. tudi F. Hufen, nav. delo, str. 821, 
in R. Scholz, nav. delo, str. 117. 
387 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 89. 
388 N. Dim, nav. delo, str. 117. Glej tudi U. Wittstock, nav. delo. 
389 Prim. N. Dim, nav. delo, str. 117. 
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mogoče strinjati ali ne, to mnenje ponuja ogrodje argumentov, ki ne glede na to, ali jim sledimo 
ali jih zavrnemo, vsaj temeljijo na znanstvenem pristopu. 
  
Na drugi strani je mogoče zaslediti več pomislekov zoper preveliko vlogo izvedencev. 
Lindnerjeva opozarja, da ta način razreševanja navedenega vprašanja odpira problem izbire 
izvedenca.390 Upoštevati je treba, da je področje umetnosti zaznamovano s subjektivnim 
zaznavanjem in razumevanjem umetniških del. Zato se Lindnerjeva zavzema za to, da lahko 
mnenje izvedenca šteje kot indic za uvrstitev presojanega dela v krog umetniških del, ne sme 
pa biti v sodnem postopku izvedencu prepuščena končna odločitev o navedenem vprašanju.391 
Podobno opozarja Posner, ki pravi, da je v primeru leposlovne defamacije težava v tem, da je 
škodo ugledu še mogoče nekako izmeriti oziroma jo vsaj oceniti, medtem ko literarnih odlik ni 
mogoče izmeriti.392 V zvezi s tem opozarja, da lahko angažiranje izvedencev za vprašanja 
literarnih odlik izzveni kot "neslana šala", še bolj, kot to velja za izvedence drugih področij. 
Ker ni nekih splošno sprejetih meril za literarne odlike, po njegovem mnenju ni težko najti 
kritikov enake verodostojnosti in s priporočili, ki bodo pričali, eden v prid, drugi pa v škodo isti 
stranki spora. In tudi, če je literarno delo očitno brez odlik, se vedno lahko najde kritik, ki bo 
pričal o njegovih odlikah, ker bo prepričan, da je vsako vsiljevanje sankcij za pisatelja samo 
oblika ali znanilec cenzure.393 
 
Menim, da navedenih stališč pravne teorije ne gre razumeti kot kategoričnega zavračanja 
možnosti, da sodišče v sodni postopek pritegne izvedenca za posamezno umetnostno zvrst. So 
pa ti pomisleki pravne teorije usmerjeni k naklanjanju prevelike (odločilne) teže mnenjem 
izvedencev v zvezi z opredeljevanjem pojma umetnosti. Če bi pri vprašanju razmejitve 
umetniških del od ne-umetnosti odločilno vlogo prepustili izvedencu in dopustili, da je on isti, 
ki definira, kaj je umetnost, bi to lahko pomenilo, da bi bila odločitev preveč zaznamovana z 
njegovo subjektivno zaznavo in vrednotenjem posameznega dela. Zato se je mogoče strinjati s 
stališčem pravne teorije, ki se zavzema za to, da je treba mnenje izvedenca šteti kot indic, da 
gre za umetniško delo, ne more pa biti njegovo mnenje edino merilo, ki bi vplivalo na končno 
odločitev o tem vprašanju.394 
 
                                            
390 I. Lindner, nav. delo, str. 90. 
391 Prav tam. 
392 R. A. Posner, str. 463. 
393 Prav tam. 
394 Tako I. Lindner, str. 90. 
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Nekateri avtorji zastopajo mnenje, da za opredelitev pojma umetnosti v ustavnopravnem smislu 
ni pomembno, ali posamezni stvaritvi to lastnost priznavajo kompetentne osebe na umetniškem 
področju oziroma, ali je stvaritev takšno priznanje pridobila v umetniških krogih.395 V pravni 
teoriji je sicer večinsko sprejeto stališče, da ni dopustno, da bi sodišče ocenjevalo oblikovno 
(estetsko) raven oziroma kvaliteto posameznega umetniškega dela, tj. da bi razlikovalo med 
dobro in slabo umetnostjo.396 Za ustavnopravni pojem umetnosti estetska raven umetniškega 
dela namreč ni pomembna.397 
 
Kot je bilo že omenjeno, je za oceno, ali gre v posameznem primeru za umetniško delo, lahko 
upoštevna tudi zaznava oziroma dojemanje povprečnih uporabnikov, tj. bralcev, gledalcev, 
poslušalcev. Nekateri avtorji zavračajo tak pristop z argumentom, da gre pri svobodi 
umetniškega ustvarjanja tudi za varstvo svobode manjšine, zato se ni mogoče naslanjati le na 
dojemanje večine.398 Vendar je relevantni krog uporabnikov vedno odvisen od tega, komu je 
delo namenjeno: ali gre za širše občinstvo ali za poseben, ožji krog oseb. Če je posamezno delo 
namenjeno posebnemu krogu uporabnikov (ožjemu občinstvu), so za presojo upoštevni 
povprečni uporabniki iz kroga tega posebnega občinstva (npr. poznavalci posamezne umetniške 
zvrsti ali žanra).399 
 
Kot navaja Hufen, so se vsi tovrstni poskusi navidezne objektivizacije presoje izkazali za 
neuspešne.400 Gre namreč za ujetost med objektivnim in subjektivnim pristopom k določitvi 
pojma umetnosti. Po njegovem mnenju se izključitev določene vsebine iz pojma umetnosti 
nazadnje vedno izkaže kot samovoljna in z bistvom umetnosti nezdružljiva omejitev.401 
(Ne)opredeljivost in zavrnitev vsakršnih poskusov objektivizacije po mnenju omenjenega 
avtorja koreninita že v samem normativnem programu te temeljne pravice. Ustavno besedilo, 
po katerem je zagotovljena svoboda umetniškega ustvarjanja, po njegovem mnenju daje 
podlago za sklep, da je opredelitev pojma umetnosti lahko le stvar avtonomne odločitve. 
Umetnost mora biti tudi pri odločitvi o tem, kaj je umetnost, prosta (avtonomna). Četudi je 
mogoče, da se kriteriji umetnosti in umetniške kvalitete razvijajo skozi razprave in odzive 
                                            
395 R. Scholz, nav. delo, str. 112.  
396 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 552; H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225; F. Hufen, nav. delo, str. 
812. 
397 Prim. BVerfGE 75, 369 – Strauß-Karikaturen. 
398 I. Lindner, nav. delo, str. 91. 
399 Prav tam, str. 92. 
400 F. Hufen, nav. delo, str. 811. 
401 Prav tam. 
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strokovnjakov, občinstva ali umetniških združenj, za objektivno definicijo področja varstva 
umetniške svobode v pravnem smislu niso uporabni.402 Po mnenju Hufna tu pride v poštev le 
odprta oziroma okvirna opredelitev, ki upošteva subjektivnost in avtonomijo umetnosti in ki 
izključuje kakršnekoli formalne kriterije.403 
   
3. 4. Lastno razumevanje avtorja – umetnika 
 
V pravni teoriji vendarle prevladuje stališče, da odločitev o tem, ali gre za umetniško delo, ne 
more biti v celoti prepuščena lastnemu dojemanju in razumevanju umetnika, ki svoje delo 
uvršča pod pojem umetnosti. Merilo lastnega umetnikovega razumevanja (Kriterium des 
künstlerischen Selbstverständnisses) se ravna po tem, da je odločilna volja umetnika ter njegovo 
subjektivno razumevanje lastnega dela.404 Nekateri pravni teroretiki zavračajo tak pristop, ker 
se jim subjektivni pogled posameznika ne zdi ustrezno merilo, ki bi bilo lahko (edino) odločilno 
za ugotovitev družbene in tudi pravne kvalifikacije posameznega dela.405 Če bi umetnik sam 
odločal o tem, da se njegovo delo uvršča v krog umetniških del, ki uživajo posebno ustavno 
varstvo, bi bilo to v nasprotju z načelom pravne varnosti in bi to lahko pomenilo, da je ustavno 
varstvo praktično brezmejno. Kljub temu je lastno dojemanje umetnika lahko pomembno, saj 
bo odrekanje umetniških lastnosti posameznemu delu treba še posebej skrbno utemeljiti, če je 
razumevanje ustvarjalca samega drugačno.406 Vprašanje ustvarjalčeve volje oziroma njegovega 
videnja svojega lastnega dela tako ni nepomembno, ne more pa biti odločilno za razrešitev 
vprašanja, ali se njegovo delo uvršča med umetniška dela. Drži sicer, da je izražanje 
ustvarjalčeve osebnosti v ospredju umetnosti. Vendar če bi prepustili deficijo umetniškega dela 
dojemanju in volji umetnika samega, bi bila odločitev o tem, ali gre za umetniško delo, preveč 
pogojena s subjektivnimi občutji in voljo umetnika.407 
 
Ustvarjalčeva volja je torej lahko indic, ki sodišču pri odločanju v posameznem primeru nalaga, 
da skrbno preveri in ugotovi elemente, ki so pomembni za opredelitev posameznega dela kot 
umetnosti.408 Če avtor sam dojema presojano delo kot umetnost, bo sodišče moralo to skrbno 
preveriti (npr. tudi s pritegnitvijo izvedenca). Če bo v svoji končni odločitvi zavrnilo 
                                            
402 Prav tam, str. 812. 
403 Prav tam. 
404 Prim. L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 138. 
405 A. von Arnauld, nav. delo, str. 1129–1130. Prim. tudi R. Scholz, nav. delo, str. 112. 
406 Tako I. Lindner, nav. delo, str. 91. 
407 Prav tam. 
408 Prav tam. Prim. tudi H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 225. 
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ustvarjalčevo tezo o tem, da gre za umetniško delo, ki uživa varstvo v okviru temeljne pravice 
iz tretjega odstavka 5. člena GG,  bo moralo to svojo odločitev posebej skrbno in prepričljivo 
utemeljiti.  
 
3. 5. Sklep – potreba po celoviti presoji 
 
Ta predstavitev potrjuje ugotovitev, da pri opredeljevanju ustavnopravnega pomena pojma 
umetnosti ni mogoče govoriti o enotnem konceptu, temveč je ta večplasten, saj gre pri umetnosti 
za dinamično, stalno spreminjajoče se ustvarjalno delovanje. Ustavnopravni pojem umetnosti 
mora izhajati iz narave umetnosti in njej lastnih strukturnih značilnosti. Za končni odgovor na 
vprašanje, ali v posameznem primeru gre za umetniško delo, je treba upoštevati skupek več 
elementov oziroma značilnosti. Soobstoj več elementov (oziroma indicev, kot jih imenujejo 
nekateri avtorji) vodi do zanesljivejšega odgovora na vprašanje glede razmejitve umetniških 
del od tistih, ki to niso. Skupne značilnosti in elemente, ki posamezno delo približujejo k 
uvrstitvi pod pojem umetnosti, je treba obravnavati in ugotoviti v vsakem posameznem 
primeru.409 Pri tem je treba upoštevati, da področje umetnosti, ki mu je tuje togo sledenje 
ustaljenim oblikam in strogim konvencijam, zahteva široko oziroma odprto definicijo pojma 
umetnosti v (ustavno)pravnem smislu. 
 
Pristop, ki pri razmejevanju umetniških del od ne-umetnosti upošteva kombinacijo predhodno 
predstavljenih elementov oziroma meril, prevladuje tudi v nemški (ustavno)sodni praksi. Glede 
na stališča nemškega Zveznega ustavnega sodišča se presoja sodišč osredotoča na tri ključne 
elemente oziroma značilnosti umetnosti, ki v skupnem kontekstu posameznega primera 
omogočajo odločitev sodišča, ali se presojano delo uvršča med umetniška dela in kot tako uživa 
ustavnopravno varstvo tretjega odstavka 5. člena GG.410 Prvič je pomembno vprašanje, ali gre 
za "svobodno ustvarjalno oblikovanje, v katerem se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje in 
doživetja, ki jih umetnik prek določene umetniške izrazne oblike predoči javnosti".411 Drugič, 
na odločitev lahko vpliva, ali se presojano delo glede na formalna, tipološka merila, ki veljajo 
za posamezne umetnostne zvrsti in umetniške izrazne oblike, uvršča v določeno kategorijo, kot 
so npr. literatura, slikarstvo, kiparstvo itd.412 Tretjič, za uvrstitev pod pojem umetnosti se 
                                            
409 I. Lindner, str. 104–105. 
410 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 552. Navedene tri temeljne značilnosti umetniškega dela omenjeni avtor 
označuje kot osebnostni, tipski in komunikativni element pojma umetnosti. 
411 Prav tam. 
412 Prav tam. 
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zahteva še, da presojano delo omogoča raznotere interpretacije in s tem večplastno razumevanje 
njegove vsebine.413 Ena od pomembnih značilnosti umetniških stvaritev naj bi namreč bila, da 
so odprte za vedno nove in nove interpretacije.414 Tudi nemška pravna teorija poudarja, da je 
treba celovito upoštevati vse navedene elemente (indice) za in proti uvrstitvi posameznega dela 
v umetnost, saj le taka celovita presoja vodi do ustreznega rezultata.415 Večina pravnih 
teoretikov zavrača postopanje po načelu in dubio pro arte, saj za to tudi ob upoštevanju 
ustavnopravne razlage ne vidijo ustrezne utemeljitve.416 
 
Strinjam se s stališči pravne teorije, ki zagovarjajo, da je treba pri ugotavljanju, ali se 
posamezno delo uvršča med umetniška dela, to delo celovito obravnavati in razumeti, ob 
upoštevanju vsebinskih, formalnih in drugih elementov, ki so bili predhodno predstavljeni. 
Vsak od navedenih pristopov namreč poudarja katero od pomembnih značilnosti, ki 
zaznamujejo umetnost in umetniško ustvarjanje. Temu izhodišču mora slediti tudi sodna 
presoja ter upoštevati in ovrednotiti vsakega od omenjenih elementov oziroma meril. Le tak 
celovit pristop lahko privede do ustreznega odgovora na vprašanje razmejitve umetniških del 
od tistih, ki to niso. Če sodišče ugotovi, da presojano delo ne izpolnjuje tipoloških značilnosti 
za uvrstitev v eno od uveljavljenih umetnostnih zvrsti oziroma izraznih oblik, to še ne zadošča 
za sklep, da se delo izključi iz dometa ustavnopravnega varstva umetniške svobode. Sodišče 
mora presojano stvaritev preveriti še z vidika materialnega (vsebinskega) merila, torej ali je 
delo rezultat svobodnega ustvarjalnega oblikovanja, v katerem se odražajo umetnikova 
subjetktivna doživetja, vtisi, občutja. Po drugi strani tudi označba določene izrazne oblike (npr. 
romana), sama zase ne zadošča, da bi se delo uvrstilo v polje umetnosti, če tudi vsebina dela 
tega ne odraža (npr. da gre dejansko za romaneskno pripoved). Pomembna dimenzija, ki 
posamezno delo približa uvrstitvi med umetniška dela, je tudi možnost raznoterih interpretacij 
v umetniškem delu izražene vsebine, kar pomeni, da stvaritev tekom nadaljnjih razlag pridobiva 
nove in nove pomene.417 V vsakem posameznem primeru mora imeti sodišče pri razlagi in 
iskanju odgovora glede uvrstitve posameznega dela pred očmi stremljenje k odprtemu pojmu 
umetnosti, ki je dojemljivo za nove izrazne oblike in ki ne postavlja (pre)visokih zahtev glede 
estetske ravni. 
 
                                            
413 Prav tam. 
414 Prav tam.  
415 I. Lindner, nav. delo, str. 104. 
416 Prim. R. Scholz, nav. delo, r. št. 27. 
417 Prim. BVerfGE 67, 213, 224 ff., 227 – Anachronistischer Zug. 
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Strinjam se, da upoštevanje kvalitativnih meril, na podlagi katerih bi med umetniška dela 
uvrščali le dela z visoko estetsko vrednostjo, ne ustreza zahtevi po odprti razlagi pojma 
umetnosti. Ocena estetske vrednosti in lepote posameznega dela ne more biti merilo pravne 
presoje pri razmejevanju umetniških del od ne-umetnosti. Tudi nekaj, kar se dojema kot grdo, 
se lahko uvršča med umetniška dela (npr. dela angažirane umetnosti). Navsezadnje tudi pojma 
estetike in lepote v umetnosti ne omogočata splošne opredelitve, temveč sta subjektivno 
pogojena; vsakdo ima različne ideale lepote.418 Tudi prizadevanje za oblikovanje dela z visoko 
estetsko vrednostjo spada pod varstvo umetniške svobode, ne samo stvaritev, ki jo občinstvo 
zaznava kot tako.419 
 
3. 6. Pojem umetnosti v slovenski ustavnosodni presoji 
 
Komentar Ustave (2002) se omejuje na obrambno funkcijo te pravice, in sicer jo obravnava z 
vidika razmerja med državo kot potencialnim cenzorjem in umetnikom, ustvarjalcem: smisel te 
temeljne pravice vidi predvsem v odvrnitvi vsake ingerence javne oblasti od postopkov, ravnanj 
in odločitev, ki temeljijo na lastnih zakonitostih umetnosti, določenih z estetskimi merili.420 
Ustavna določba vsebuje vrednostno načelo in zavezuje k vzdrževanju in pospeševanju 
umetniškega ustvarjanja.421 Pomemben prispevek k vprašanju opredelitve umetnosti za potrebe 
ustavnosodne presoje pa je napravilo Ustavno sodišče, ki se je z vsebino pojma umetnosti 
(predvsem kar zadeva literarno umetnost) soočilo v zadevi Pikalo. Pri tem se je v znatni meri 
oprlo na nemško ustavnopravno doktrino, zlasti na materialnopravni kriterij iz odločbe 
Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto.  
 
V zadevi Pikalo je bilo predmet sodne presoje literarno delo – roman z naslovom Modri E. Z 
ustavno pritožbo je bila izpodbijana odločitev sodišč, ki je temeljila na stališču, da se mora tudi 
v primeru, če gre za literarno delo, avtorjeva pravica umakniti, čim se nekdo v njem prepozna 
in se zaradi opisa čuti prizadetega. Ustavno sodišče je poudarilo, da je treba pri iskanju 
odgovora na vprašanje, kako daleč seže umetniška svoboda (kot poseben izraz pravice do 
svobode izražanja) oziroma kje je meja med to ustavno pravico in drugimi ustavno varovanimi 
osebnostnimi pravicami (med katere sodi tudi varstvo časti in dobrega imena), upoštevati tudi 
                                            
418 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 95. 
419 Tako BVerfGE 83, 130, 139 – Josefine Mutzenbacher.  
420 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 593 – 598. Tudi Dopolnitev Komentarja Ustave (L. Šturm, nav. delo (2011), 
str. 928 – 934) glede obravnavane teme ne prinaša novosti.  
421 Prav tam. 
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specifiko umetniškega ustvarjanja. V nadaljevanju je ob sklicevanju na utemeljitev nemškega 
Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto obrazložilo: "Bistvo umetniškega delovanja je 
svobodno ustvarjalno oblikovanje, v katerem se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje in 
doživetja, ki jih umetnik prek določene umetniške izrazne oblike posreduje javnosti. 
Umetniškega delovanja, za katerega je značilen proces prepletanja zavednega in nezavednega, 
ni mogoče razumsko razlagati. Pri umetniškem ustvarjanju se medsebojno prepletajo intuicija, 
domišljija in umetniško znanje; ni primarno sporočilo, temveč izraz, in sicer gre za neposreden 
izraz umetnikove osebnosti.422 Za literarno umetnost je bistveno, da je umetniku zagotovljena 
prosta izbira teme, prav tako pa tudi prosto opisovanje izbrane teme. Pravice do umetniške 
svobode ni mogoče omejevati z ozko razlago pojma umetnosti. Za opredelitev pojma umetnosti 
v ustavnopravnem smislu ni pomembno, ali posamezni stvaritvi to lastnost priznavajo 
kompetentne osebe na umetniškem področju oziroma ali je stvaritev takšno priznanje pridobila 
v umetniških krogih.423" 
 
Poleg tega je v utemeljitvi Ustavnega sodišča mogoče zaslediti tudi formalni kriterij, in sicer v 
delu, v katerem je poudarjeno, da je treba pri iskanju meja umetniške svobode upoštevati tudi 
















                                            
422 BVerfGE 30, 173 (188 f.); prim. tudi BVerfGE 31, 229 (238 f.).  
423 R. Scholz, nav. delo, str. 112. 
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4. USTAVNOPRAVNO VARSTVO SVOBODE UMETNIŠKEGA USTVARJANJA  
 
4. 1. Uvod 
 
Ker se umetnost ne giblje v pravno praznem prostoru, temveč poleg estetske resničnosti pušča 
odmev tudi v dejanski, tukajšnji resničnosti ter učinkuje na družbena razmerja, lahko pride do 
primerov kolizije s pravicami in interesi drugih oseb.424 Čeprav je svoboda umetniškega 
ustvarjanja kot temeljna pravica (tretji odstavek 5. člena GG) zagotovljena brez zakonskega 
pridržka, to ne pomeni, da zanjo ne veljajo nikakršne omejitve.425 Kot je Zvezno ustavno 
sodišče poudarilo v zadevi Mephisto, jamstvo umetniške svobode po tretjem odstavku 5. člena 
GG izhaja iz človeka kot odgovorne osebnosti, ki se znotraj družbe svobodno razvija. Zaradi 
njegove vključenosti v družbene strukture pa ni mogoče, da bi se posameznik v vsakem času in 
kraju na poljuben način udejstvoval, četudi gre za izvrševanje jamstva umetniške svobode.426 
Kot je razvidno iz predhodnega poglavja, ustavnopravno varstvo sicer narekuje potrebo po 
odprtem pojmu umetnosti, vendar to ne pomeni, da bi bilo jamstvo umetniške svobode 
zagotovljeno brez kakršnihkoli meja. V družbeni skupnosti ni mogoča taka, popolnoma 
neomejena svoboda.427 Umetnik mora pri svojem umetniškem ustvarjanju (če se naslanja na 
snov in osebe iz svojega okolja), do določene mere vzeti v obzir ustavno varovane pravice 
drugih oseb.428 Gre za položaje, ko si temeljne pravice obeh strani stojijo nasproti, so v razmerju 
napetosti in se vzajemno omejujejo, zato je naloga sodišča, da jih s pomočjo tehtanja v vsakem 
konkretnem primeru uravnovesi.429 
 
Splošna osebnostna pravica in njeni posebni izrazi, kot so pravica na lastni podobi, pravica do 
varstva zasebnosti in pravica do varstva časti in dobrega imena, nosilcem teh pravic 
zagotavljajo varstvo interesov, ki so ustavno varovani. Ti v primeru kolizije trčijo ob prav tako 
ustavno varovano svobodo umetniškega ustvarjanja. Navedeni temeljni pravici, ki si stojita 
nasproti, imata nekaj skupnega: nobene od njih ni mogoče opredeliti z dokončno in 
vseobsegajočo definicijo, obe sta podvrženi stalnim vrednotnim spremembam.430 Sodišče mora 
pri njunem tehtanju upoštevati ustavnopravna vrednotna izhodišča, ki bistveno zaznamujejo ta 
                                            
424 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 550.  
425 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 550. Prim. tudi I. Lindner, str. 110 – 111. 
426 BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 1. 1.). 
427 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 550. Tako tudi J. F. Henschel, nav. delo, str. 1937 in 1940. 
428 Prav tam. 
429 Prav tam. Glej tudi H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 227. 
430 I. Lindner, nav. delo, str. 115. 
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konflikt. Če se pri tehtanju nasproti stoječih si pravic oziroma interesov prezre posebnosti tega 
razmerja, zlasti z vidika uporabe specifičnih meril, po katerih je treba presojati umetniška dela, 
je kršeno ustavno jamstvo svobode umetniškega ustvarjanja. 
 
V nadaljevanju sledi poglobljen prikaz ustavnopravnih izhodišč glede vsebine in dometa 
navedenih temeljnih pravic ter njihovo pravno vrednotenje v primeru kolizije. Ta pregled bo 
prispeval k iskanju civilnopravnih metod za razrešitev navedene kolizije. Kot je bilo že 
poudarjeno, je tako v nemškem kot slovenkem pravnem redu svoboda umetniškega ustvarjanja 
varovana s posebno ustavno določbo. To pomeni, da poleg ustavne določbe, ki varuje splošno 
svobodo izražanja, svoboda umetniškega ustvarjanja uživa še posebno ustavnoprvano varstvo. 
Zato menim, da so ugotovitve za oba pravna sistema lahko primerljive.  
 
4. 2. Nemška ureditev 
  
4. 2. 1. Temeljna izhodišča ustavnega varstva svobode umetniškega ustvarjanja 
 
Varstvo svobode umetniškega ustvarjanja v nemški ureditvi zagotavlja tretji odstavek 5. člena 
GG. Po enotnem stališču ustavnopravne teorije gre za temeljno pravico, ki je zagotovljena brez 
zakonskega pridržka.431 Zato pravice do umetniške svobode ni mogoče omejevati npr. z ozko 
razlago pojma umetnosti ali z vzpostavljanjem analogije, ko gre za omejitve, ki veljajo za druge 
ustavne določbe.432 Pravna teorija enotno sprejema stališče, da v zvezi s svobodo umetniškega 
ustvarjanja ni mogoče uporabiti drugega odstavka 5. člena GG,433 ki določa dopustne podlage 
za omejitev temeljne pravice do svobode izražanja mnenj iz prvega odstavka 5. člena GG.434 
Določba tretjega odstavka 5. člena GG je namreč lex specialis v razmerju do prvega odstavka 
5. člena GG. Kljub temu lahko svoboda umetniškega ustvarjanja pride v kolizijo s temeljnimi 
pravicami drugih oseb.435 V primerih, v katerih pri izvrševanju svobode umetniškega 
ustvarjanja pride do kolizije oziroma trka z drugimi ustavno varovanimi pravicami in interesi, 
je treba kolizijo razrešiti ob upoštevanju načela sorazmernosti ter prek uravnotoženja nasproti 
                                            
431 Prim. F. Wittreck, nav. delo, str. 779; F. Hufen, nav. delo, str. 832. 
432 BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto. 
433 Drugi odstavek 5. člena GG se glasi: "Te pravice imajo svoje meje v predpisih splošnih zakonov, v zakonskih 
določbah glede varstva mladoletnih oseb ter v pravici do osebne časti." 
434 Glej F. Hufen, nav. delo, str. 832; R. Scholz, nav. delo, str. 108; F. Wittreck, nav. delo, str. 779; I. Lindner, nav. 
delo, str. 111. 
435 Tako B. von Becker, nav. delo (2008), str. 553. Tako tudi H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 227. 
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stoječih si ustavno varovanih pravic in interesov doseči njihovo optimalno sobivanje.436 To 
nalogo mora opraviti sodišče v vsakem konkretnem primeru s pomočjo tehtanja nasproti 
stoječih si temeljnih pravic.437 
 
Kot je poudarilo Zvezno ustavno sodišče v zadevi Mephisto, sta smisel in naloga pravice iz 
tretjega odstavka 5. člena GG primarno v tem, da se umetniško ustvarjanje, ki temelji na sebi 
lastnih zakonitostih, obvaruje pred kakršnikoli vmešavanjem javne oblasti. Proces umetniškega 
ustvarjanja se mora svobodno razvijati, zato umetniku ni mogoče predpisati, kako naj dojema 
resničnost in kako naj opiše svoje doživljanje, ki ga občuti ob srečanju z resničnostjo. Pravica 
do umetniške svobode vsebuje prepoved kakršnegakoli vplivanja na metode in vsebino 
umetniškega ustvarjanja, zlasti tudi prepoved oženja prostora umetniškega oblikovanja in 
prepoved predpisovanja kakršnikoli zavezujočih pravil, ki bi se nanašala na proces umetniškega 
ustvarjanja.438 
  
Ustavno jamstvo svobode umetniškega ustvarjanja je namenjeno varstvu vseh tradicionalnih 
oblik umetniškega ustvarjanja, kot so likovna umetnost, slikarstvo, pesništvo, romanopisje, 
glasbeno ustvarjanje, igralska in filmska umetnost, arhitektura itd.439 Po drugi strani 
ustavnopravno varstvo zajema tudi vse nove oblike umetniškega ustvarjanja oziroma izražanja 
(različni performansi, fotoinstalacije, videoinstalacije, ipd.).440 Svoboda umetniškega 
ustvarjanja je zagotovljena tudi t. i. angažirani umetnosti, tj. umetnosti, ki poskuša posredovati 
določeno sporočilo, mnenje oziroma duhovno-vrednostno prepričanje441 (npr. umetniška dela, 
ki skušajo posredovati določeno politično naziranje ali sporočilo; modno ustvarjanje). Krog 
umetniških stvaritev, ki jih zajema ustavnopravno varstvo, ni sklenjen oziroma zaprt.442 Pravica 
do svobode umetniškega ustvarjanja ščiti tudi komunikacijska sredstva oziroma način, prek 
katerega umetniki svoja doživetja, vtise, izkušnje posredujejo javnosti (npr. film, knjižni tisk, 
zgoščenka ipd.).443 V okviru pravice do umetniške svobode iz tretjega odstavka 5. člena GG so 
                                            
436 Prav tam. 
437 Prav tam. Enako tudi H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 227; V. Beuthien, nav. delo, str. 320. 
438 BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto. 
439 F. Wittreck, nav. delo, str. 775. Glej tudi R. Scholz, nav. delo, str. 115. Enako B. von Becker, nav. delo (2008), 
str. 554. Glej tudi H. D. Jarass/ B. Pieroth, nav. delo. 
440 F. Wittreck, nav. delo, str. 775. 
441 R. Scholz, nav. delo, str. 116. 
442 R. Scholz, nav. delo, str. 115. 
443 Prav tam. 
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varovane tudi osebe, ki se ukvarjajo s predstavljanjem oziroma širjenjem umetniškega dela (tj. 
s posredovanjem umetniškega dela javnosti).444 
 
4. 2. 2. Vsebina ustavnega varstva svobode umetniškega ustvarjanja 
 
Svoboda umetniškega izražanja varuje več vidikov: 
a) proces samega umetniškega ustvarjanja in oblikovanja,    
b) umetnino samo (kot produkt oziroma "objektivizacijo" umetniškega ustvarjanja), 
c) možnost širjenja, predstavitve oziroma drugih načinov posredovanja umetniškega dela 
javnosti, občinstvu.445  
 
Po stališču nemške pravne teorije svoboda umetniškega izražanja zagotavlja tako varstvo 
umetniškega ustvarjanja oziroma delovanja, tj. sam proces nastajanja umetniškega dela 
(Werkbereich) kot tudi možnost predstavitve in širjenja umetniškega dela v javnosti 
(Wirkbereich).446 Prvi del varstva zajema nastajanje umetniškega dela, tj. proces ustvarjanja in 
njegov rezultat (umetnino). V okvir ustavnopravnega varstva spadajo tudi pripravljalna dela447 
in varstvo umetnine pred uničenjem ali odtujitvijo.448 Ker je svoboda umetniškega ustvarjanja 
komunikacijska pravica oziroma svoboščina, je poleg procesa nastajanja in ustvarjanja 
umetniškega dela varovan tudi proces posredovanja umetniškega dela zunanjemu svetu. Ta 
vidik zajema predstavitev in razširjanje umetniškega dela (tako prek javnih kot tudi zasebnih 
medijev), s čimer je omogočen dostop javnosti do umetniškega dela.449 Ustavnopravno varstvo 
se tako razteza tudi na medije, založniške hiše, galeriste itd., skratka na vse, ki prispevajo k 
razširjanju in objavljanju ter predstavljanju umetniških del javnosti.450 
 
S pojmovnim razlikovanjem med samim ustvarjalnim procesom in učinkovanjem umetniškega 
dela v družbi se je Zvezno ustavno sodišče ukvarjalo že v zadevi Mephisto, v kateri je 
oblikovalo podlago za poudarek t. i. komunikacijskega vidika svobode umetniškega izražanja. 
Medtem ko področje delovanja (Werkbereich) varuje ustvarjalno delovanje kot tako ter 
                                            
444 BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto. 
445 R. Scholz, nav. delo, str. 110. 
446 R. Scholz, nav. delo, str. 110; B. von Becker, nav. delo (2008), str. 554; H. D. Jarass, B. Pieroth, nav. delo, str. 
225; L. Michael, M. Morlok, nav. delo, str. 140; F. Wittreck, nav. delo, str. 774. Glej tudi I. Lindner, nav. delo, 
str. 105.  
447 Prim. BVerfGE 67, 213, 224 ff., 227 – Anachronistischer Zug. 
448 F. Wittreck, nav. delo, str. 774–775. 
449 I. Lindner, str. 105. 
450 Glej B. von Becker, nav. delo (2008), str. 554. 
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umetnino kot materializacijo tega delovanja, področje učinkovanja (Wirkbereich) vključuje 
predstavitev in širjenje umetniškega dela kot nujni predpogoj za to, da se z njim seznani 
javnost.451 Mejo glede varstva področja učinkovanja umetniškega dela v okviru tretjega 
odstavka 5. člena GG je praviloma mogoče postaviti pri tistih ravnanjih, ki niso več namenjena 
izključno širjenju umetniškega dela, temveč služijo ekonomskemu izkoriščanju umetniškega 
dela.452 Vendar ta meja v posamičnih primerih ni povsem neproblematična, saj je npr. Zvezno 
ustavno sodišče v zadevi Herrnburger Bericht v polje učinkovanja štelo tudi reklamiranje 
umetniškega dela. Prav tako je v odločitvi Bundesflagge pojasnilo, da vsi subjekti, ki izvršujejo 
nepogrešljivo posredovalno funkcijo med umetniki in publiko, spadajo v okvir 
ustavnopravnega varstva področja učinkovanja, in da v ta krog subjektov štejejo tudi tisti, ki 
prispevajo k trženju umetniškega dela.453    
 
Po stališču Zveznega ustavnega sodišča so posegi države toliko manj dopustni, kolikor bližje 
so samemu jedru umetniške svobode in kolikor bolj posegajo na samo področje umetniškega 
ustvarjanja.454 Iz tega bi bilo mogoče sklepati, da umetniška svoboda uživa večje varstvo v 
primeru, ko gre za samo ustvarjalno delovanje (Werkbereich), kot pa v primeru, ko gre za polje 
učinkovanja umetniškega dela (Wirkbereich).455 Vendar bi bil tak sklep lahko preuranjen in 
dvomljiv. Kot ugotavlja von Becker, Zvezno ustavno sodišče takega sklepa doslej ni jasno in 
nedvoumno potrdilo.456 
 
Tudi v pravni teoriji se poudarja, da ustavnopravnega izhodišča, da je umetniška svoboda 
zagotovljena brez zakonskega pridržka, ni mogoče razlagati tako, da bi se navedeno izhodišče 
nanašalo le na področje umetniškega ustvarjanja, ne pa tudi na področje učinkovanja 
umetniškega dela.457 Del teorije je sicer zagovarjal mnenje, da druge ustavnopravno varovane 
pravice in interesi lahko služijo kot meje umetniške svobode le, ko gre za področje ustvarjanja, 
medtem ko naj bi za področje učinkovanja umetnosti veljale omejitve splošnega pravnega 
reda.458 Potemtakem bi bile za področje učinkovanja umetnosti dopustne omejitve, ki jih določa 
drugi odstavek 5. člena GG. Večinsko mnenje pravne teorije tak pristop zavrača in opozarja, da 
                                            
451 Tako B. von Becker, nav. delo (2008), str. 554. Prim. tudi R. Scholz, nav. delo, str. 115. 
452 Prav tam. 
453 Prim. BVerfGE 81, 278 – Bundesflagge. 
454 Prim. BVerfGE 77, 240 – Herrnburger Bericht.  
455 Tako B. von Becker, nav. delo (2008), str. 553. Glej tudi J. F. Henschel, nav. delo, str. 1937 – 1942. 
456 Tako B. von Becker, nav. delo (2008), str. 553. 
457 I. Lindner, nav. delo, str. 112; F. Hufen, nav. delo, str. 832. 
458 Tako npr. C. Starck, nav. delo, r. št. 330 in nasl. 
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bi takšno razlikovanje lahko vodilo v precejšnjo pravno negotovost.459 Poleg tega razlikovanje 
med področjema ustvarjanja in učinkovanja umetnosti ni vedno mogoče. Za tak primer gre pri 
ulični umetnosti, pri kateri umetnina nastaja pred očmi občinstva in za katero je nujna 
neposredna komunikacija med umetnikom in občinstvom. V nemški ustavnosodni praksi se je 
to odrazilo v zadevi Anachronistischer Zug.460 V tovrstnih primerih se izkaže, da področje 
učinkovanja umetnosti (ki služi vzpostavitvi komunikacije med umetnikom in zunanjim 
svetom) ni nič manj pomembno in potrebno varstva v enaki meri in obsegu, kot to velja za 
področje samega umetniškega ustvarjanja.461 Zvezno ustavno sodišče je že v zadevi Mephisto 
ugotovilo neločjivo povezanost področij ustvarjanja in učinkovanja umetnosti. Iz tega sledi, da 
ne bi bilo skladno z vrednotnimi izhodišči ustavodajalca, če bi bil ustavnopravni obseg varstva 
samega umetniškega ustvarjanja širši, kot bi to veljalo za prav tako nujno komunikacijo med 
umetnikom in zunanjim svetom. Vsako tako razlikovanje bi nasprotovalo temeljnemu izhodišču 
o enovitosti in enakovrednosti obeh področij.462 
 
Po drugi strani je mogoče v pravni teoriji zaslediti pomisleke zoper smiselnost razlikovanja 
obeh področjih, še zlasti, ko gre za varstvo umetniške svobode v razmerju do drugih temeljnih 
pravic (tj. na horizontalnem nivoju, med prirejenimi subjekti). V okviru vertikalnega, 
obrambnega vidika svobode umetniškega izražanja se zdi razlikovanje med ustvarjalnim 
procesom in področjem učinkovanja umetniškega dela smiselno, saj je s tem področje 
ustvarjanja od samega začetka praktično absolutno varovano pred kakršnimikoli posegi in 
vmešavanjem države v različne oblike umetniškega udejstvovanja.463 Če pozornost usmerimo 
na področje kolizije oziroma trka svobode umetniškega izražanja z drugimi temeljnimi 
pravicami, pa se poraja misel, da do takšne kolizije pride šele, ko umetnik svoje delo predstavi 
navzven, kot njegovo delo vstopi v polje družbenega učinkovanja.464 Do posega v druge 
ustavnopravno varovane dobrine in interese namreč večinoma pride šele, ko je vključena 
javnost, občinstvo. V tem kontekstu se uporablja pojem "naknadne cenzure". To pomeni, da je 
normativno razlikovanje med področjem umetniškega ustvarjanja in učinkovanja v primerih 
kolizije temeljnih pravic nepotrebno, saj je za kolizijo pomembno bodisi le področje 
                                            
459 I. Lindner, nav. delo, str. 112. 
460 BVerfGE 67, 213 ff. 
461 I. Lindner, nav. delo, str. 112 in 113. Prim. tudi BVerfGE 77, 240, 253 f. – Herrnburger Bericht. 
462 Prav tam. 
463 N. Dim, nav. delo, str. 83 – 84. 
464 Prim. odločitev BVerfGE 77, 240 (253ff) – Herrnburger Bericht. Prim. tudi J. Würkner, nav. delo, str. 96 in 
nasl. Drugačno mnenje zastopa A. von Arnauld, nav. delo, str. 1138. 
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učinkovanja umetniškega dela ali pa obe področji skupaj (kar npr. lahko velja za razne oblike 
umetniške improvizacije).465  
 
Navedenemu pristopu je mogoče pritrditi tudi z vidika, če umetnosti ne razumemo le v smislu 
umetnikove osebne izpovedi, temveč tudi kot obliko komunikacije, in sicer komunikacije s 
širšo javnostjo. Ali ni primarni namen umetnikov, da svoja dela prikažejo navzven in omogočijo 
dostop javnosti do njih? Zato se strinjam s stališčem tistih pravnih teoretikov, ki zagovarjajo 
mnenje, da sta pojma umetniškega ustvarjanja in učinkovanja umetniškega dela neločljivo 
povezana; umetnost (oziroma umetnik) potrebuje interakcijo z bralci, gledalci, poslušalci itd., 
da doseže svoj namen. Pomen te interakcije je mogoče ponazoriti s primerom literarnih del, pri 
katerih avtor vstopa v medsebojno interakcijo z bralci. Brez objave bi literarno delo ostalo le 
osebni dnevnik ali nikoli poslano pismo.466 
 
4. 2. 3. Razmerje umetniške svobode do splošne svobode izražanja 
 
Po prevladujočem mnenju nemške pravne teorije gre pri razmerju med svobodo umetniškega 
izražanja (tretji odstavek 5. člena GG) in svobodo izražanja mnenj (prvi odstavek 5. člena GG) 
za razmerje specialnosti.467 To je mogoče izpeljati že iz odločbe Zveznega ustavnega sodišča v 
zadevi Mephisto, v kateri je to sodišče zapisalo, da umetniška izpoved, četudi vsebuje določeno 
mnenje, v razmerju do splošnih oblik izražanja mnenj pomeni aliud.468 To je Zvezno ustavno 
sodišče potrdilo tudi v nadaljnjih odločitvah, npr. v zadevi Anachronistiches Zug in zadevi 
Strauß-Karikaturen (v kateri je presojalo satiro).469 Kljub temu von Becker kritično opozarja 
na to, da se je ustavno sodišče vprašanju razmerja med umetniško in splošno svobodo izražanja 
večkrat izognilo tako, da se do tega vprašanja ni opredelilo, in sicer z utemeljitvijo, da je tako 
ali tako ugotovilo kršitev splošne svobode izražanja.470 
 
Razmerje med svobodo umetniškega izražanja in splošno svobodo izražanja ima velik pomen 
zato, ker je prostor svobode, ki ga uživata obe navedeni temeljni svoboščini, različen in ustvarja 
                                            
465 Prim. R. Scholz, nav. delo, str. 130. 
466 Prim. tudi N. Dim, nav. delo, str. 84. 
467 I. Lindner, str. 129. Glej tudi F. Hufen, nav. delo, str. 826; R. Scholz, nav. delo, str. 108. 
468 BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto, 71. točka obrazložitve. 
469 Tako I. Lindner, nav. delo, str. 129. 
470 B. von Becker (nav. delo (2008), str. 556) kot take primere navaja odločitve BVerfG v zadevah Lebach (NJW 
1973, 1226), Schwarze Scheriffs (NJW 1985, 787), Münzen Erna (NJW 1998, 1386), Benetton (NJW 2001, 591), 
Telekom (NJW 2005, 500). 
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podlago za različne zahtevke, poleg tega lahko med njima prihaja tudi do konkurence.471 
Različne oblike umetniških izpovedi praviloma ne vsebujejo trditev o dejstvih, zato ni mogoče 
preverjati njihove resničnosti.472 Vendar obstajajo tudi umetniške izpovedi, ki, četudi pod 
umetniško preobleko in zastirko, razširjajo dejstva, s tem pa dajejo podlago za zahtevek glede 
resničnosti (Wahrheitsanspruch).473 Med take se npr. uvršča satira, ki se ji pripisuje, da v 
svojem jedru (Aussagekern) sporoča dejstva;474 podobno velja za dokumentarno-fikcijska 
dela.475 Dela, ki se glede na predstavljena merila presoje uvrščajo med umetniška dela, je treba 
kljub temu, da morda vsebujejo tudi elemente izražanja mnenj, presojati po tretjem odstavku 5. 
člena Ustave ter po merilih, specifičnih za umetniško izražanje. V vsakem posamičnem primeru 
je treba presoditi, ali elementi izražanja mnenja vzpostavljajo podlago za zahtevek glede 
resničnosti.476 Tak zahtevek bo npr. lahko posebej aktualen v primerih omembe imena, ko se 
pod preobleko umetniškega dela omenja konkretna oseba z njenim osebnim imenom ali firmo, 
če gre za gospodarski subjekt.477 V pravni teoriji je mogoče zaslediti tudi stališče, naj se dela, 
ki vsebujejo tako elemente umetniškega izražanja kot elemente izražanja mnenj, presojajo z 
vidika tiste temeljne pravice, kateri se po naravi stvari bolj približujejo.478 Zvezno ustavno 
sodišče izhaja iz ugotovitve, da za umetniško ustvarjanje ni primarna sporočilnost, temveč gre 
za neposreden izraz umetnikove individualne osebnosti, torje za odsev njegovega notranjega 
sveta. Vendar je treba pri razmejitvi med sporočilnostjo in umetnikovim izrazom upoštevati, da 
tudi umetnost prinaša določeno vsebinsko sporočilo. To po mnenju von Beckerja pomeni, da je 
odločilno le vprašanje, kje je težišče posamezne izjave ali izpovedi.479 Navedeno pride še 
posebej do izraza pri t. i. angažirani umetnosti. 
 
4. 2. 4. Specifična pravna presoja umetniških del   
 
Že v odločbi Mephisto je Zvezno ustavno sodišče poudarilo, da je treba pri presoji družbenih 
učinkov umetniškega dela imeti pred očmi posebne vidike, ki so specifične za umetnost.480 V 
zadevi Anachronistischer Zug je ustavno sodišče poudarilo nujnost celovitega pogleda na 
                                            
471 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 555. Prim. tudi I. Lindner, nav. delo, str. 127 in nasl. 
472 Prav tam. 
473 Prav tam. 
474 Podrobneje o satiri glej razdelek 4. 2. 5. 4. 
475 Podrobneje o dokumentarno-fikcijskih delih glej razdelek 4. 2. 5. 3. 1. 
476 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 555. I. Lindner, nav. delo, str. 206.  
477 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 555. 
478 Prav tam, str. 556. 
479 Prav tam. 
480 BVerfGE 30, 173 – Mephisto (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 1. 1.). 
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presojano delo ob upoštevanju celovitega konteksta umetniškega dela.481 V nadaljnji odločitvi 
v zadevi Strauß-Karikaturen je bil ta nastavek dodatno konkretiziran s tem, da je treba pri 
razlagi uporabiti ustrezna merila in da je treba pri ugotavljanju vsebine umetniške izpovedi 
upoštevati njene značaj, svojskost in strukturne zakonitosti.482 Končno je treba omeniti 
odločitev Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra,483 ki je dokončno potrdila pristop, ki 
poudarja specifično obravnavo umetniških del, pri tem pa posebej izpostavlja nujnost, da se 
sodišče v posamičnem primeru zaveda te svojskosti in temu ustrezno presoja vprašanje 
avtorjevega naslanjanja na resničnost. Zvezno ustavno sodišče v zvezi s tem zapiše: "K specifiki 
pripovedne umetnosti, kamor se uvršča roman, spada to, da se pisatelji pogosto (če ne celo 
praviloma) naslanjajo na resničnost, vendar pri tem ustvarijo novo estetsko resničnost. 
Navedeno terja specifično, umetnosti prilagojeno obravnavo vprašanja, v kakšni meri pisatelj 
bralcu sugerira, da se pri opisih oseb in dogodkov v romanu naslanja na resničnost, na tej 
podlagi pa je treba ovrednotiti težo kršitve splošne osebnostne pravice."484 
 
4. 2. 5. Tipični primeri kolizij med svobodo umetniškega ustvarjanja in splošno 
osebnostno pravico   
 
Čeprav svoboda umetniškega izražanja ni omejena z zakonskim pridržkom, ni zagotovljena 
brez kakršnihkoli omejitev, temveč so njene meje postavljene z drugimi ustavno varovanimi 
pravicami in interesi. V nemški pravni ureditvi je splošna osebnostna pravica ena takih pravic, 
ki ima skladno s prakso Zveznega ustavnega sodišča posebej pomembno mesto, še zlasti, ko 
gre za varstvo njenega jedra, tj. človekovega dostojanstva.485 Zato prihaja v poštev tudi v 
kontekstu omejitve svobode umetniškega izražanja. Pri tem je treba upoštevati, da tudi 
umetniška svoboda postavlja mejo splošni osebnostni pravici, saj bi sicer nastala nevarnost, da 
bi se s sklicevanjem na varstvo splošne osebnostne pravice omejevala javna kritika in razprava 
o družbeno pomembnih temah.486 V primeru kolizije med navedenima temeljnima pravicama 
je treba presoditi, kakšni so negativni učinki umetniške stvaritve za osebnostno pravico 
prizadetega, na drugi strani pa, kako bi morebitna prepoved objave in širjenja umetniškega dela 
                                            
481 BVerfGE 67, 213 – Anachronistischer Zug (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 3. 2. 1. 5.). Glej tudi B. von 
Becker, nav. delo (2006), str. 55. 
482 BVerfGE 75, 369 – Strauß-Karikaturen (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 4. 2.). Prim. tudi H. D. 
Jarass, B. Pieroth, nav. delo, str. 227. 
483 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 1. 2.). 
484 Prav tam. 
485 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 557. 
486 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra. 
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prizadela interese umetniške svobode. Interese obeh strani je treba skrbno pretehtati ob 
upoštevanju vseh okoliščin posamičnega primera.487 Pri tem nobena od pravno varovanih 
dobrin vnaprej (a priori) nima prednosti pred drugo.488 Velja temeljno načelo, da hudih kršitev 
osebnostne pravice (zlasti če prizadevajo samo jedro, tj. osebno dostojanstvo) ni mogoče 
upravičiti s sklicevanjem na svobodo umetniškega ustvarjanja.489 Vendar je treba preizkus, ali 
v posameznem primeru gre za tako hudo kršitev osebnostne pravice, opraviti ob upoštevanju 
posebnih zakonitosti presojanega umetniškega dela, tj. upoštevati za posamezno umetnostno 
zvrst specifična merila presoje.490 
 
Raznolikost in svojskost tako umetniških izraznih oblik kot tudi z njimi povezane sodne prakse 
napotujeta k razčlenitvi tipičnih primerov kolizij. Po stališču B. von Beckerja je mogoče večino 
teh primerov razvrstiti v tri skupine: 1) leposlovna dela; 2) dokumentarno-fikcijska dela 
(mednje spadajo zlasti filmska in odrska dela); ter 3) satiro. Pri tem lahko pride do njihovega 
medsebojnega prekrivanja.491 Znotraj teh skupin je treba upoštevati različne medije 
umetniškega izražanja, kot so knjiga, film, gledališče, ki sledijo vsak svojim zakonitostim, ki 
jih pravna presoja ne sme spregledati oziroma zanemariti. Upoštevati je tudi treba, da so 
posamezne izrazne oblike oziroma formati značilni za posamezno področje, tako npr. 
dokumentarna fikcija zajema predvsem filmsko in gledališko produkcijo.492 
 
4. 2. 5. 1. Leposlovna dela 
 
Med umetniške izrazne oblike, ki so najpogosteje obravnavane v sodnih sporih zaradi kršitve 
osebnostnih pravic z umetniškim ustvarjanjem, spadajo upodobitve resničnih dogodkov in oseb 
v literarnih delih. Področje literarne umetnosti je zaznamovano s tem, da se avtorji pogosto, če 
ne celo praviloma, naslanjajo na življenjsko ali značajsko podobo določenih oseb iz resničnosti. 
Upodobitev (prikaz) resničnih oseb in dogodkov v knjigi, filmu ali odrskem delu pa je lahko 
povod za sodne spore. Takim upodobitvam se očita, da so neupravičeno uporabila osebne 
podatke iz življenja živeče ali že umrle osebe, da je oseba prikazana v potvorjeni luči ali na 
način, ki prizadeva njeno čast in dobro ime. Ta očitek se lahko pojavi tako v primeru, ko so v 
                                            
487 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 557. 
488 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 557. Glej tudi R. Alexy, nav. delo (2002), str. 50 in nasl. 
489 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra, točka 80. Glej tudi H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 229. 
490 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 558. 
491 Prav tam. 
492 Prav tam. 
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knjigi ali filmu prikazane tretje osebe (npr. ko so v filmu posneti pomembni dogodki iz življenja 
takih oseb), kot tudi tedaj, ko avtor opisuje lastna doživetja in dogodke, pri tem pa v svojo 
pripoved vplete tudi druge osebe, s katerim se je srečeval (npr. avtobiografski romani ali druga 
umetniška dela, v katerih avtor predeluje lastna doživetja, občutja in dogodke). Prizadeti 
posamezniki se v takih primerih sklicujejo na to, da je z deli, v katerih se avtor naslanja na 
resničnost, poseženo v njihove osebnostne pravice in interese.493 
 
Leposlovna dela po definiciji pripovedujejo izmišljene zgodbe, torej nekaj, kar se ni pripetilo v 
resničnosti.494 Iz tega sledi, da leposlovna dela praviloma ne vzpostavljajo podlage za zahtevek 
glede resničnosti.495 To hkrati pomeni, da za tovrstne primere ne more biti upoštevno 
razlikovanje med resničnimi in napačnimi trditvami o dejstvih.496 Vendar se leposlovna dela 
pogosto (odkrito ali prikrito) naslanjajo na resničnost. Za take primere velja, da umetniško delo 
ne učinkuje le v estetski resničnosti, temveč ima poleg tega tudi svoje odmeve in učinke v 
dejanski resničnosti in tako ustvarja družbeno pogojene učinke.497 To sledi že iz tega, da 
umetniki literarne like pogosto gradijo na vzorih iz resničnosti. V takih primerih sta odločilna 
način in intenzivnost umetniškega predrugačenja oziroma preobrazbe, ki jo izbere avtor.498 
 
V praksi se zlasti na področju leposlovne literature pojavljajo spori, ko se resnične osebnosti 
prepoznajo v literarnih likih in se borijo proti predstavljanju v negativni luči ali razkrivanju 
intimnih podrobnosti iz njihovega življenja. V zvezi s tem lahko pride v poštev varstvo različnih 
osebnostnih interesov. Najprej velja omeniti upravičenje posameznika, da sam razpolaga z 
lastno podobo oziroma s tem, ali in v kakšni meri bo svojo podobo predstavil javnosti 
(Verfügungsrecht über die Darstellung der eigenen Person in der Öffentlichkeit).499 V tem 
okviru je posameznik varovan pred tem, da se brez njegove privolitve raznašajo dejstva in 
dogodki iz njegovega življenja. Praviloma ima vsakdo sam pravico odločati o tem, ali in kako 
daleč smejo drugi njegovo podobo (v celoti ali le glede posameznih dogodkov iz njegovega 
življenja) razkrivati javnosti.500 Naslednji vidik se nanaša na varstvo pred neresničnim, 
potvorjenim oziroma popačenim prikazovanjem osebnosti pred tretjimi osebami oziroma 
                                            
493 I. Lindner, nav. delo, str. 173. 
494 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 558.  
495 Prav tam. 
496 Prav tam. 
497 Prim. odločbi BVerfG v zadevah Mephisto in Esra. Tako tudi B. von Becker, nav. delo (2008), str. 558. 
498 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 558. 
499 I. Lindner, nav. delo, str. 38. in nasl.  
500 Prav tam, str. 39. 
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javnostjo (Wahrheitsinteresse).501 V tem okviru je posameznik varovan pred širjenjem take 
podobe, ki ne ustreza resničnosti oziroma, ki ga v očeh tretjih in javnosti slika v napačni luči. 
Tretji vidik zajema varstvo pred žaljivim predstavljanjem posameznika v javnosti, ki škodi 
njegovi časti in dobremu imenu (Schutz vor einer ehrverletzenden Darstellung).502 
 
V preteklosti je v več primerih prišlo do prepovedi objavljanja in širjenja literarnih del, kar je 
spričo ustavnega jamstva umetniške svobode in že omenjene domneve fiktivnosti leposlovnih 
besedil sprožilo številne razprave in kritike.503 Na področju leposlovnih del sta bila v nemški 
ustavnosodni praksi in pravni teoriji največje pozornosti deležna dva primera, in sicer roman 
Mephisto (t. i. roman s ključem, Schlüsselroman), ter roman Esra, v katerem je avtor v svoji 
avtobiograski pripovedi opisal razmerje s svojo bivšo življenjsko partnerko, v njej pa sta se 
prepoznali partnerka in njena mati. V obeh zadevah je Zvezno ustavno sodišče sprejelo 
pomembna stališča glede razmejevanja umetniških del od ne-umetnosti ter vzpostavilo zahtevo 
glede specifičnih meril sodne presoje, ko si nasproti stojita svoboda umetniškega ustvarjanja in 
splošna osebnostna pravica. Zaradi lažjega razumevanja sprejetih stališč v nadaljevanju sledi 
podrobnejši prikaz vsebine obeh zadev. 
 
4. 2. 5. 1. 1. Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto504 
 
Ustavna pritožba je bila vložena zoper odločitev sodišča, s katero je to ugodilo zahtevku 
posvojenca in edinega dediča po pokojnem igralcu in intendantu Gustafu Gründgensu na 
prepoved razmnoževanja, distribuiranja in objavljanja knjige avtorja Klausa Manna z naslovom 
"Mephisto, Roman einer Karriere". Avtor knjige, ki se je leta 1933 izselil iz Nemčije, je ta 
roman objavil leta 1936 pri založbi Querido-Verlag v Amsterdamu. Po njegovi smrti leta 1949 
je roman leta 1956 izšel tudi pri založbi Aufbau-Verlag v vzhodnem Berlinu. Roman opisuje 
vzpon zelo nadarjenega igralca Hendrika Höfgena, ki je zavoljo svoje umetniške kariere pod 
tedanjo nacistično oblastjo zatajil svoje politično prepričanje in opustil vse medčloveške in 
etične vezi. Roman prikazuje duševne, duhovne in sociološke vidike, ki so igralcu omogočili 
vzpon. Podlago za v romanu opisani lik Hendrika Höfgena je pisatelj črpal iz življenjske zgodbe 
igralca Gustafa Gründgensa. Gründgens je v dvajsetih letih prejšnjega stoletja, ko je bil še 
                                            
501 Prav tam, str. 48. 
502 Prav tam. 
503 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 559. 
504 Sklep št. 1 BvR 435/68 z dne 24. 2. 1971 (BVerfGE 30, 173) – Mephisto (objavljen tudi v NJW 1971, 1645).  
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zaposlen v amsterdamskem gledališču, prijateljeval s pisateljem Klausom Mannom, poleg tega 
je bil poročen z njegovo sestro Eriko Mann, od katere pa se je po kratkem času ločil. Številne 
podrobnosti v romanu opisanega lika Hendrika Höfgena (na primer njegov zunanji izgled, igre, 
v katerih je nastopal, ter njihovo časovno zaporedje, vzpon v pruski državni svet in 
napredovanje v general-intendanta pruskega državnega gledališča) so ustrezale zunanji podobi 
in življenju Gründgensa. Roman se je opiral tudi na osebe iz njegove okolice.505 
 
Zvezno ustavno sodišče je v tej odločbi preizkusilo, ali izpodbijane sodne odločbe temeljijo na 
takšni uporabi civilnopravnih norm, ki je ustavno sprejemljiva z vidika pomena temeljnih 
pravic oziroma, ali sama razlaga sodišč krši temeljne pravice. Ustavno sodišče je  moralo v prvi 
vrsti odgovoriti na vprašanje, kako daleč seže svoboda umetniškega ustvarjanja, pa tudi, kakšno 
je razmerje med to temeljno pravico in prav tako ustavno varovano splošno osebnostno pravico, 
ki so jo sodišča na podlagi prvega odstavka 1. člena in prvega odstavka 2. člena GG priznala 
pokojnemu Gustafu Gründgensu. 
 
Zvezno ustavno sodišče je najprej opredelilo jamstva, ki izhajajo iz tretjega odstavka 5. člena 
GG. Poudarilo je, da navedena ustavna določba najprej pomeni objektivno načelno normo, ki 
ureja razmerje med področjem umetnosti in državo. Obenem pa ta ustavna določba vsakomur, 
ki je dejaven na področju umetnosti, zagotavlja individualno pravico do svobodnega 
umetniškega ustvarjanja.506 V nadaljevanu je ustavno sodišče opredelilo ustavnopravni pojem 
umetnosti. Po presoji sodišča je bistvo umetniškega delovanja (ustvarjanja) svobodno 
ustvarjalno oblikovanje, v okviru katerega umetnik prek določene oblike umetniškega izražanja 
oziroma umetniškega jezika občinstvu predoči svoje vtise, izkušnje in doživetja. Umetniškega 
delovanja, za katerega je značilen proces prepletanja zavestnega in podzavestnega, ni mogoče 
razumsko razlagati. Pri umetniškem ustvarjanju se medsebojno prepletajo intuicija, domišljija 
in umetniško znanje; ni primarno sporočilo, temveč izraz, in sicer gre za neposreden izraz 
umetnikove osebnosti.507 Kot je poudarilo ustavno sodišče, pravica do umetniške svobode 
zajema tako samo proces umetniškega ustvarjanja (Werkbereich) kot tudi predstavitev oziroma 
posredovanje umetnine javnosti, občinstvu (Wirkbereich). Oba omenjena vidika predstavljata 
neločljivo celoto. Za proces umetniškega ustvarjanja je namreč bistvena tudi predstavitev, 
                                            
505 Za podrobnejšo predstavitev vsebine romana glej A.-M. Frey, nav. delo, str. 23 in nasl.   
506 BVerfGE 30, 173 – Mephisto, 48. točka obrazložitve. 
507 Prav tam, 49. točka obrazložitve. 
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širjenje umetniškega dela, saj je tako omogočen dostop javnosti do umetnine. Če ta vidik ne bi 
bil zajet v okvir ustavno zagotovljene pravice do umetniške svobode, bi bila ta temeljna pravica 
bistveno okrnjena.508 
 
V nadaljevanju je Zvezno ustavno sodišče pojasnilo, da glede na obstoj različnih umetnostnih 
zvrsti in glede na različne oblike umetniškega izražanja ni mogoče enotno (za vse umetnostne 
zvrsti) in izčrpno opredeliti, kako daleč seže ustavna pravica do umetniške svobode in kaj 
pomeni v vsakem posameznem primeru. V presojani zadevi ni bilo sporno, da je roman, v zvezi 
s katerim je tekla pravda, umetniško delo (o tem so soglašala tako sodišča kot tudi v pravdi 
udeležene stranke in postavljeni izvedenci). Zato se je Zvezno ustavno sodišče osredotočilo na 
druge specifične vidike, ki pridejo v poštev pri oceni literarnega dela, ki se navezuje na resnične 
zgodovinske dogodke in osebnosti in pri katerem zato obstaja nevarnost konflikta z ustavno 
varovanimi pravicami in interesi osebe, ki je predstavljena v literarnem delu. 
 
Kot je poudarilo Zvezno ustavno sodišče, pravica do umetniške svobode vsebuje prepoved 
kakršnegakoli vplivanja na metode in vsebino umetniškega ustvarjanja, zlasti tudi prepoved 
oženja prostora umetniškega oblikovanja in prepoved predpisovanja kakršnikoli zavezujočih 
pravil, ki bi se nanašala na proces umetniškega ustvarjanja. Za literarno umetnost to pomeni, 
da je umetniku zagotovljena prosta izbira teme, prav tako pa tudi prosto opisovanje izbrane 
teme. To velja tudi in še posebej tedaj, ko se umetnik spoprime z opisovanjem resničnih 
dogodkov.509    
 
Svoboda umetniškega ustvarjanja iz tretjega odstavka 5. člena GG je zagotovljena brez 
zakonskega pridržka, kar pa ne pomeni, da bi bila zagotovljena brez vsakršnih omejitev. 
Ustavno jamstvo umetniške svobode namreč izhaja iz človeka kot odgovorne osebnosti, ki se 
znotraj družbe svobodno razvija. Določitev te temeljne pravice brez zakonskega pridržka 
pomeni, da se meje umetniške svobode lahko določijo le s sâmo ustavo, ne morejo pa biti 
določene z zakonom. Ko se pojavi konflikt med pravico do umetniške svobode in drugimi 
temeljnimi pravicami, je predvsem treba najti ravnovesje, sorazmerje med ustavno varovanimi 
vrednotami. V sistemu teh vrednot se umetniška svoboda še posebej dotika človekovega 
dostojanstva, ki je varovano v 1. členu GG in je v celotnem sistemu ustavno varovanih vrednot 
                                            
508 Prav tam, 50. točka obrazložitve. 
509 Prav tam, 53. točka obrazložitve. 
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postavljeno na najvišje mesto. V konkretnem primeru je Zvezno ustavno sodišče sprejelo 
stališče, da pravica do osebnega dostojanstva posamezniku pritiče ne glede na njegovo smrt, 
saj bi bilo ustavno nesprejemljivo, da bi bil lahko posameznik, ki mu gre pravica do osebne 
časti in dostojanstva, sramoten in poniževan po svoji smrti. 
 
Kot je pojasnilo Zvezno ustavno sodišče, rešitev konflikta med pravico do umetniške svobode 
in ustavno varovanimi osebnostnimi pravicami ni odvisna samo od učinkovanja umetniškega 
dela na družbenem nivoju, temveč je treba upoštevati tudi specifične vidike umetnosti.510 
Odločitev o tem, ali je s tem, ko se umetniško delo opira na podatke o določeni osebnosti, ki so 
vzeti iz resničnega sveta, poseženo v njeno osebnostno pravico do časti in dobrega imena, je 
mogoče najti samo s tehtanjem vseh okoliščin konkretnega primera. Pri tem je treba paziti, ali 
in v kolikšni meri se je "podoba" (tj. upodobljeni literarni lik) v primerjavi z vzorom (tj. osebo 
iz resničnega življenja, ki jo umetnik vzame za vzor) skozi umetniško oblikovanje 
osamosvojila, tako da so njene individualne, osebno–intimne poteze objektivizirane. Če se 
izkaže ta specifični umetniški vidik, torej če je umetnik upodobil portret osebnosti, ki jo je vzel 
za vzor, je bistven obseg umetniške preobrazbe oziroma obseg in pomen izkrivljanja za čast in 
ugled prizadetega.511 
 
Ob presoji vprašanja, ali so sodišča pri tehtanju med osebnostno pravico pokojnega Gustafa 
Gründgensa na eni strani ter pravico avtorja in založbe do umetniške svobode na drugi strani v 
zadostni meri upoštevala navedena izhodišča, so glasovi ustavnih sodnikov ostali razdeljeni. 
Ker je bil izid glasovanja senata neodločen, v skladu s četrtim stavkom drugega odstavka 15. 
člena Zakona o Zveznem ustavnem sodišču (BVerfGG)512 ni bilo mogoče ugotoviti, da 
izpodbijane sodbe kršijo ustavo.  
 
Zvezno ustavno sodišče je sicer ugotovilo, da je uporaba prvega odstavka 2. člena GG, na 
katerega so se sodišča sklicevala, v obravnavanem primeru nedopustna, vendar to ni bilo 
odločilno, saj je obrazložitev sodišč temeljila predvsem na prvem odstavku 1. člena GG, ki 
varuje človekovo dostojanstvo. Po presoji Zveznega ustavnega sodišča so sodišča dovolj 
                                            
510 Prav tam, 63. točka obrazložitve. 
511 Prav tam, 64. točka obrazložitve. 
512 Po navedeni določbi Zakona o Zveznem ustavnem sodišču je za postopek odločanja o ustavnih pritožbah (in še 
za nekatere druge) določeno, da v primeru razdelitve glasov sodnikov na štiri proti štiri ni mogoče ugotoviti kršitve 
ustave ali drugega zveznega predpisa. Podrobneje glej T. Maunz/B. Schmidt-Bleibtreu/F. Klein/G. Ulsamer: nav. 
delo, str. 15–17. Glej tudi T. Clemens, nav. delo (2005). 
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izčrpno in skrbno pojasnila svojo oceno, da se v romanu opisani lik Hendrika Höfgena v tako 
številnih podrobnostih ujema z zunanjo podobo in življenjem Gustafa Gründgensa, da ga je 
znaten krog bralcev ob branju romana z lahkoto prepoznal. V pravilnost te ocene se Zvezno 
ustavno sodišče ni spuščalo. Sodišča so tudi upoštevala, da je avtor romana opisal predvsem 
negativne osebnostne in značajske poteze Hendrika Höfgena (in s tem tudi pokojnega Gustafa 
Gründgensa), med katerimi so bile številne tudi neresnične. V romanu so vsebovane tudi 
verbalne žalitve in klevete na račun Höfgena (in s tem na račun Gründgensa). Pritožbeno 
sodišče je roman označilo kot "sramotilno pisanje v obliki romana" (Schmähschrift in 
Romanform), čemur je pritrdilo tudi Zvezno sodišče (BGH). Po presoji Zveznega ustavnega 
sodišča ni zadostnih razlogov, s katerimi bi bilo mogoče oporekati oceni rednih sodišč, da je 
avtor v romanu opisal negativno in potvorjeno podobo Gründgensa kot vzora za njegov literarni 
lik.513  
 
Zvezno ustavno sodišče je pojasnilo, da bi v obravnavnem primeru lahko šlo za kršitev 
temeljnih pravic samo, če redna sodišča bodisi ne bi zaznala, da je treba v konkretnem primeru 
opraviti tehtanje med nasprotujočima si temeljnima pravicama bodisi če bi odločitev sodišč 
temeljila na očitno napačni razlagi oziroma stališču glede pomena in obsega varstva ene ali 
druge temeljne pravice.514 Kot rečeno, zaradi izenačenosti glasov senata Zvezno ustavno 
sodišče ni ugotovilo kršitve pravice do svobode umetniškega ustvarjanja iz tretjega odstavka 5. 
člena GG in je ustavno pritožbo zavrnilo. 
 
4. 2. 5. 1. 2. Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra515 
 
Leta 2007 se je Zvezno ustavno sodišče znova soočilo s presojo zadeve, ki je zadevala vprašanje 
meja svobode umetniškega ustvarjanja. Z ustavno pritožbo je bila izpodbijana odločitev sodišč 
o prepovedi objavljanja in širjenja literarnega dela – avtobiografskega romana avtorja Maxa 
Billerja z naslovom Esra, s katerim naj bi bile prizadete osebnostne pravice tožnic.516 
 
                                            
513 BVerfGE 30, 173 – Mephisto, 69. točka obrazložitve. 
514 Prav tam, 68. točka obrazložitve. 
515 Odločitev št. 1 BvR 1783/05 z dne 13. 6. 2007 (BVerfGE 119, 1) – Roman Esra (objavljen tudi v NJW 2008, 
39). 
516 Za podroben prikaz in analizo vsebine te zadeve in sodnih postopkov, povezanih z njo, glej K. Bünnigman, 
nav. delo, in A.-M. Frey, nav. delo, str. 36 in nasl. 
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Roman Esra je bil pri založbi (pritožnici) objavljen spomladi 2003. Knjiga pripoveduje zgodbo 
o ljubezenskem razmerju med Adamom in Esro, pisateljem in igralko. Ljubezen med obema 
glavnima likoma se dogaja v kraju München-Schwabing. Zgodba je napisana v prvoosebni 
obliki. Pripoveduje jo Adam in zajema obdobje štirih let. Ljubezensko razmerje para se sooča 
z vrsto ovir, ki koreninijo v Esrini primarni družini. V to razmerje zlasti močno posega njena 
dominantna mati, zaznamujejo pa ga tudi Esrina hči iz prvega zakona in oče hčere, ter predvsem 
Esrina pasivna, v usodo vdana osebnost. Avtor romana je svoji bivši partnerki celo poslal izvod 
knjige z osebnim posvetilom: "Ta knjiga je samo zate. Napisal sem jo samo zate, vendar 
razumem, da te je strah, da bi jo prebrala. Mogoče jo boš prebrala, ko bova stara – in boš takrat 
še enkrat videla, kako zelo sem te ljubil. Maxim. Berlin, 22. 2. 03."517 
 
Pisatelj v romanu prikaže Esro kot nemočno žensko, odvisno od želja njene matere, ki je v 
različici romana osvojila "Fritz Lang" nagrado za svojo vlogo v filmu. Njeno razmerje z 
prvoosebnim pripovedovalcem (pisateljem) zaznamuje stalno menjavanje razpoloženj – med 
ljubeznijo in zavračanjem ter razočaranjem prvoosebnega pripovedovalca. Njuno razmerje je 
obsojeno na neuspeh, saj se Esra ne more osvoboditi primeža svoje matere, njene hudo bolne 
hčerke Ayle in očeta njene hčerke. Razmerje prvoosebnega pripovedovalca z Esro je opisano 
na različnih ravneh, brez zaporedja, s številnimi retrospektivnimi pogledi in zelo podrobno. 
Avtor opisuje Esrine misli v zvezi s splavom njenega drugega otroka, za katerega se na koncu 
ni odločila, ker je želela imeti tega otroka kot zamenjavo za svojega hudo bolnega otroka; tako 
vsaj misli prvoosebni pripovedovalec. Roman na več mestih vsebuje podrobne opise spolnosti 
med Esro in prvoosebnim pripovedovalcem.  
 
Esrina mati (literarni lik Lale) je lastnica hotela ob Egejskem morju v Turčiji. V prvotni različici 
knjige za svoje delo okoljske aktivistke prejme alternativno Nobelovo nagrado; v različici 
romana, ki je bil spremenjen po prizadevanju za poravnavo med strankama, pa prejme nagrado 
"Karla Gustava". Obstajajo očitne in presenetljive podobnosti med njeno biografijo (število 
porok in otrok, kraji, v katerih je živela in kraji, kjer se odvijajo zgodbe) in literarnim likom. V 
romanu je glavna odgovornost za neuspeh razmerja med Adamom in Esro pripisana prav 
značaju Esrine matere Lale. Njena upodobitev je zelo negativna. Glede na ugotovitve sodbe 
                                            
517 B. von Becker, nav. delo (2006), str. 39. V izvirniku se je posvetilo glasilo: "Dieses Buch ist nur für Dich. Ich 
habe es nur für Dich geschrieben, aber ich verstehe, dass Du Angst hast, es zu lesen. Vielleicht liest Du es, wenn 
wir alt sind – und siehst dann noch einmal, wie sehr ich Dich geliebt habe. Maxim. Berlin, den 22. 2. 03." 
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Zveznega sodišča (BGH) je predstavljena kot depresivna, psihološko labilna alkoholičarka, ki 
tiranizira hčerko in njeno družino. 
 
Nekdanja avtorjeva partnerka in njena mati sta se prepoznali v opisu literarnih likov Esre in 
njene matere Lale. Zatrjevali sta, da gre za biografsko pripoved, ki ne odstopa bistveno od 
resničnosti. Prikaz v romanu naj bi bil zanju žaljiv, poleg tega naj bi z izrecnimi in delno 
žaljivimi opisi posegal v intimno sfero prve tožnice. Redna sodišča so na podlagi ocene, da je 
z opisom literarnih likov Esre in Lale nedopustno poseženo v osebnostne pravice tožnic, 
odločila, da se založbi (pod grožnjo denarne kazni) prepovejo objavljanje, razširjanje, prodaja 
ali kakršnokoli oglaševanje romana Esra. Tožena stranka (založba) je zoper odločitev rednih 
sodišč (Deželnega sodišča v Münchnu, Višjega deželnega sodišča v Münchnu in Zveznega 
sodišča) vložila ustavno pritožbo. 
  
Zvezno ustavno sodišče je presodilo, da je ustavna pritožba delno utemeljena. Ocenilo je, da 
odločitev rednih sodišč, ki so ugodila opustitvenemu zahtevku nekdanje avtorjeve partnerke (tj. 
prve tožnice), ni ustavno sporna. Drugače pa je presodilo glede odločitve sodišč o tožbenem 
zahtevku njene matere (tj. druge tožnice). V tem delu je izpodbijane sodbe razveljavilo in 
zadevo vrnilo Zveznemu sodišču (BGH) v novo odločanje. Poudarilo je, da mora ustavno 
sodišče pri sodni prepovedi romana kot posebej hudem posegu v umetniško svobodo presoditi 
sprejemljivost izpodbijanih sodnih odločb z ustavnopravnim varstvom umetniške svobode na 
podlagi tehtanja okoliščin konkretnega primera. V primeru literarnega dela, ki šteje za roman, 
umetniška svoboda terja uporabo specifičnih meril, ki upoštevajo zakonitosti te umetnostne 
zvrsti. Iz tega izhaja zlasti domneva fiktivnosti literarnega besedila. Svoboda umetniškega 
ustvarjanja vključuje pravico umetnika, da pri svojem ustvarjanju uporabi vzore iz resničnega 
življenja.  
 
Zvezno ustavno sodišče je ugotovilo, da izpodbijana odločitev sodišč posega v svobodo 
umetniškega ustvarjanja iz tretjega odstavka 5. člena GG. Po presoji ustavnega sodišča 
izpodbijane sodbe rednih sodišč gradijo na pravilnem izhodišču, da je presojana knjiga roman 
(in kot taka umetniško delo), ki je nastal skozi ustvarjalni proces, v katerem je avtor v izbranem 
mediju (tj. romanu) dal obliko temu, kar je čutil, doživel in izkusil. Četudi je ključno vprašanje 
sodnega spora stopnja, do katere je avtor v svojem delu umetniško preobrazil opise oseb iz 
resničnega življenja, je po oceni ustavnega sodišča jasno razviden njegov cilj resničnost 
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predstaviti na umetniški način.518 Kot je poudarilo Zvezno ustavno sodišče, ni mogoče razmejiti 
in razlikovati umetnosti od ne-umetnosti zgolj glede na stopnjo, do katere je bila umetniška 
preobrazba uspešna. To je posledica pogosto neločljivega prepletanja med resničnostjo in njeno 
umetniško predstavitvijo, še zlasti v primeru romana kot umetniške oblike, pa tudi v primeru 
umetniško zasnovanih avtobiografij, reportaž in drugih izraznih oblik (satire, dokumentarne 
igre itd.).519 
 
Zvezno ustavno sodišče je ponovilo ustaljeno stališče, da je ustavno jamstvo svobode 
umetniškega ustvarjanja v prvi vrsti namenjeno varstvu pred posegi države.520 Hkrati pomeni 
to ustavno jamstvo objektivno odločitev v korist umetniške svobode, kar je treba upoštevati 
tudi v horizontalnih razmerjih med zasebnimi subjekti, zlasti tedaj, ko sodišča odločajo o 
prepovedi umetniškega dela s sklicevanjem na varstvo temeljnih pravic in interesov 
posameznikov. Zvezno ustavno sodišče je v nadaljevanju pojasnilo, da varstvo umetniške 
svobode na enak način zajema in varuje tako proces umetniškega ustvarjanja kot tudi 
učinkovanje umetniškega dela. Ne le sama umetniška dejavnost (proces ustvarjanja), temveč 
tudi predstavitev in razširjanje umetniškega dela sta pomembna, ker omogočata seznanitev 
javnosti z delom. Prav polje učinkovanja umetniškega dela je tisto, na katerem se je ustavno 
jamstvo te temeljne pravice doslej pretežno razvijalo in razlagalo.521 Kot je poudarilo Zvezno 
ustavno sodišče, tretji odstavek 5. člena GG zagotavlja celovito varstvo svobode umetniškega 
ustvarjanja. V obsegu, v katerem so založniški mediji potrebni za to, da vzpostavijo odnos med 
umetnikom in javnostjo, so kot posredniki prav tako varovani z jamstvom umetniške svobode. 
 
V zvezi z obsegom ustavnosodne presoje je Zvezno ustavno sodišče poudarilo naslednje: ko so 
stranke v sodnem postopku zaradi razrešitve kolizije med umetniško svobodo in osebnostno 
pravico v sporu glede vprašanja, položaj katerih je močneje varovan s temeljnimi pravicami, 
gre za spor med zasebnimi subjekti, odločitev o tem sporu pa je v prvi vrsti v pristojnosti 
civilnih sodišč. To zlasti velja za ugotovitev dejanskih okoliščin, ki so pomembne za presojo, 
ali je prišlo do kršitve osebnostne pravice. Vendar Zvezno ustavno sodišče poudarja, da je 
prepoved romana tako hud poseg v umetniško svobodo, da svoje presoje ne more omejiti zgolj 
                                            
518 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra, 59. točka obrazložitve. 
519 Prav tam, 60. točka obrazložitve. 
520 Zvezno ustavno sodišče v tem kontekstu omeni množično preganjanje umetnikov v času nacionalsocializma, 
kar je vodilo v to, da je bila svoboda umetniškega ustvarjanja kot samostojna temeljna pravica zapisana v Temeljni 
zakon (Grundgesetz) brez kakršnihkoli razprav ali nasprotovanj.  
521 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra, 63. točka obrazložitve. 
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na preizkus, ali izpodbijane odločitve temeljijo na napačnem razumevanju pomena tretjega 
odstavka 5. člena GG, zlasti na nepravilnem razumevanju obsega oziroma dometa varstva te 
ustavne določbe. Zato mora ustavno sodišče preveriti skladnost izpodbijanih sodnih odločb z 
ustavnim jamstvom umetniške svobode ob upoštevanju posebnih okoliščin konkretnega 
primera.522 
 
Zvezno ustavno sodišče je presodilo, da je poseg v temeljno pravico pritožnice (založbe) do 
varstva umetniške svobode, ki se odraža v prepovedi objavljanja in razširjanja romana, le delno 
upravičen. Ponovilo je ustaljeno stališče, da umetniška svoboda ne more biti predmet zakonske 
omejitve. To pa ne pomeni, da ji je zagotovljeno neomejeno varstvo, temveč so njene omejitve 
v določbah ustave, ki varujejo temeljne pravice in interese drugih oseb. Če se v interesu varstva 
avtonomnega odločanja glede pojma umetnosti daje umetnosti širok pomen in se z njeno ozko 
definicijo ne poskuša izključiti posameznih umetniških izraznih oblik iz ustavnega varstva 
umetniške svobode, ter upoštevajoč dejstvo, da to varstvo vključuje tako prodročje umetniškega 
ustvarjanja kot tudi področje učinkovanja umetniškega dela, je treba na drugi strani osebam, 
katerih pravice so lahko ogrožene ali prizadete z umetniškim delom, zagotoviti, da lahko 
učinkovito varujejo svoje pravice in interese.523 V takem položaju so sodišča dolžna zagotoviti 
spoštovanje temeljnih pravic obeh strani. Presoditi je treba, ali je z odločitvijo sodišč doseženo 
pravično ravnovesje med temeljnimi pravicami obeh strani – umetnika na eni strani in oseb, ki 
jih umetniško delo prizadeva, na drugi strani. 
 
Navedeno velja zlasti za varstvo splošne osebnostne pravice, ki jo varuje prvi odstavek 2. člena 
v zvezi s prvim odstavkom 1. člena GG in ki ji praksa Zveznega ustavnega sodišča pripisuje 
poseben pomen, še zlasti pri odločitvah, ki zadevajo jedro človekovega dostojanstva. Varstvo 
splošne osebnostne pravice je treba upoštevati tudi kot možno podlago za omejitev umetniške 
svobode. Obseg te pravice ni na splošno in dokončno opredeljen. Zajema pravico do 
razpolaganja z upodobitvijo lastne podobe, pa tudi varstvo osebne časti in družbenega ugleda. 
Eden od pomembnih vidikov je tudi varstvo pred izjavami, ki bi lahko negativno vplivale na 
čast in ugled osebe ter na njeno podobo v javnosti. Splošna osebnostna pravica posameznika 
varuje pred lažnimi ali izkrivljenimi prikazi oziroma opisi, ki niso nepomembni za razvoj 
njegove osebnosti.524 V kontekstu obravnavane zadeve je Zvezno ustavno sodišče poudarilo, 
                                            
522 Prav tam, 66. točka obrazložitve. 
523 Prav tam, 69. točka obrazložitve. 
524 Prav tam, 71. točka obrazložitve. 
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da se varstvo splošne osebnostne pravice razteza tudi na odnos med otroci in starši.525 Otroci 
potrebujejo posebno zaščito, saj se morajo šele razviti v samostojne osebnosti. Da bi se lahko 
brez poseganja in vmešavanja javnosti razvili v samostojne in odgovorne osebe, otroci uživajo 
širše varstvo, kot to velja za odrasle. 
 
Ob upoštevanju navedenih izhodišč je Zvezno ustavno sodišče ugotovilo, da so bile prizadete 
osebnostne pravice tožnic. Predpogoj za to je po stališču ustavnega sodišča dejstvo, da sta 
tožnici prepoznavni kot vzora za literarna lika, pri čemer prepoznavnost sama po sebi ne 
zadošča za ugotovitev, da je prišlo do kršitev njunih osebnostnih pravic. Ugotovitev rednih 
sodišč, da sta tožnici prepoznavni kot vzora za literarna lika Esre in Lale, ni bila ustavno sporna. 
Zvezno ustavno sodišče je presodilo, da z ustavnopravnega vidika tudi ni sporen standard, ki 
ga je uporabilo Zvezno sodišče (BGH) glede kroga oseb, ki je relevanten za presojo 
prepoznavnosti, in sicer je BGH vzpostavilo zahtevo po prepoznavnosti osebe s strani večjega 
ali manjšega kroga znancev. Zvezno ustavno sodišče je tu spomnilo na svoje stališče, sprejeto 
v odločbi Mephisto, v kateri je uporabilo (drugačen) standard, v skladu s katerim je 
nezanemarljiv krog bralcev v literarnem liku Hendrika Höfgena zlahka prepoznal igralca 
Gustava Gründgensa, saj je bil Gründgens javna osebnost tedanjega časa in je bil spomin nanj 
v javnosti še zelo živ. Kot je poudarilo Zvezno ustavno sodišče, je bil navedeni standard sprejet 
ob upoštevanju okoliščin tedanjega primera. To pa ne pomeni, da bi bil opredeljen kot edino 
ustavno sprejemljivo merilo, ko gre za presojo prepoznavnosti. Varstvo splošne osebnostne 
pravice v razmerju do umetniške svobode bi bilo sicer omejeno le na javnosti znane osebnosti 
iz sodobnega življenja, čeprav je lahko ravno prepoznavnost osebe v neposrednem krogu njenih 
bližnjih oseb in znancev zanjo še posebej neugodna.526 
 
Po drugi strani za utemeljitev prepoznavnosti ne zadošča le obstoj indicev, ki naj bi kazali na 
to, da je bila oseba iz resničnega življenja vzor za literarni lik. Ker umetniki pogosto najdejo 
navdih v resničnosti, bi lahko vešč literarni kritik ali strokovnjak, ki skrbno raziskuje to 
področje, v mnogih primerih dešifriral vzore za literarne like in podlago za posamezne romane 
v resničnih dogodkih in osebnostih. Vendar bi šlo za preširoko omejitev umetniške svobode, če 
bi bila omenjena možnost identificiranja sama po sebi razlog za ugotovitev prepoznavnosti 
osebe, ki naj bi služila kot vzor. Namesto tega je treba v vsakem konretnem primeru presoditi, 
ali literarna pripoved bralca, ki je seznanjen z okoliščinami, nagovarja oziroma sili k temu, da 
                                            
525 Prav tam, 72. točka obrazložitve. 
526 Prav tam, 75. točka obrazložitve. 
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v opisanem literarnem liku identificira (prepozna) resnično osebnost. To običajno 
predpostavlja, da je podana kumulacija večjega števila identifikacijskih znakov tj. potez, 
lastnosti in dejanj, ki se ujemajo, in bralcu sugerirajo, da v opisanem liku prepozna resnično 
osebo.527  
 
Po presoji Zveznega ustavnega sodišča so v obravnavanem primeru sodišča ugotovila 
prepoznavnost tožnic v skladu z navedenim standardom. Glede na prvotno različico romana ni 
bilo dvoma o jasni prepoznavnosti tožnic, ki izhaja že iz opisa nagrad, ki sta jih prejeli (tj. iz 
podelitve filmske nagrade 17-letni ženski, ki igra vlogo turškega dekleta, v katero se zaljubi 
nemški fant, ter podelitve alternativne Nobelove nagrade materi za njen aktivizem proti 
izkopavanju zlata v Turčiji z uporabo cianida). Sodišča so pravilno ugotovila, da preimenovanje 
nagrad v zadnji različici knjige, na kateri temelji sodni postopek, ne spremeni dejstva, da je 
prepoznavnost zaradi podobnosti preostalih dejstev (razlogov za nagrado in namigov na 
Nobelovo nagrado) skupaj s številnimi drugimi podatki, ki jih podrobno obrazloži sodba višjega 
deželnega sodišča, še vedno podana. Po stališču Zveznega ustavnega sodišča so sodišča 
prepoznavnost tožnic prepričljivo utemeljila s kombinacijo in kumulacijo številnih dejstev, 
lastnosti in okoliščin, ki literarna lika povezujejo z resničnima osebama.528 
 
V nadaljevanju se je Zvezno ustavno sodišče ukvarjalo s težo posega oziroma prizadetosti 
osebnostnih pravic tožnic. Poudarilo je, da je treba pri odločanju o civilnopravni tožbi, ki 
temelji na trditvah o prizadetosti osebnostne pravice, ki naj bi jo povzročil pisatelj s svojo 
literarno pripovedjo, nameniti ustrezno pozornost umetniški svobodi. Ugotoviti je treba, ali je 
prizadetost osebnostne pravice tako resna, da se mora umetniška svoboda umakniti oziroma 
podrediti. Glede na poseben pomen umetniške svobode manjši posegi ali zgolj možnost 
nastanka resne prizadetosti osebnostne pravice ne bodo zadoščali za tak sklep. Po drugi strani 
velja, da če je mogoče z gotovostjo ugotoviti resno prizadetost osebnostne pravice, le-te ni 
mogoče upravičiti s sklicevanjem na umetniško svobodo.529 Stopnja oziroma resnost 
prizadetosti osebnostne pravice je v tem primeru odvisna od tega, v kakšni meri umetnik bralcu 
sugerira, da vsebino literarnega dela poveže z resničnimi osebami, ter od stopnje prizadetosti 
osebnostne pravice, če bralec napravi to povezavo.530 V tem kontekstu je Zvezno ustavno 
                                            
527 Prav tam, 76. točka obrazložitve. 
528 Prav tam, 77. točka obrazložitve. 
529 Prav tam, 80. točka obrazložitve. 
530 Prav tam, 81. točka obrazložitve. 
 101 
sodišče poudarilo, da je posebnost literarne umetnosti (kamor se uvršča tudi roman) v tem, da 
pogosto, če ne celo praviloma, temelji na resničnosti, iz katere pa umetnik ustvari novo estetsko 
resničnost. Zato je treba pri presoji tovrstnih del uporabiti merila, specifična za umetnost, in na 
njihovi podlagi  presoditi, v kakšni meri literarna pripoved bralcu sugerira povezavo z 
resničnostjo.531 
 
Umetniško delo poskuša ustvariti svojo lastno estetsko resničnost, ki je osamosvojena od 
dejanske resničnosti. Zato umetniške upodobitve ni mogoče meriti s standardi v resničnem 
svetu, temveč le ob upoštevanju posebnih esteskih standardov, značilnih za umetnost. To 
pomeni, da se pri razreševanju kolizije med osebnostno pravico in umetniško svobode ni 
mogoče sklicevati le na učinke umetniškega dela v neumetniški – družbeni sferi, temveč je treba 
upoštevati tudi vidike, specifične za umetnost. Zato je mogoče odločitev o tem, ali je prišlo do 
kršitve osebnostne pravice, sprejeti samo na podlagi tehtanja vseh okoliščin posameznega 
primera. V zvezi s tem je treba ugotoviti, ali in v kakšni meri se je upodobljeni lik prek 
umetniškega preoblikovanja teme in glede na skupni konteskt celotnega umetniškega dela 
osamosvojil od vzora iz resničnosti tako, da so individualne, osebno-intimne poteze 
objektivizirane oziroma zabrisane ter nadomeščene z objektivnimi, simbolnimi in tipskimi 
potezami.532  
 
Po stališču Zveznega ustavnega sodišča jamstvo umetniške svobode predpostavlja, da je bralec 
literarnega dela odgovorna odrasla oseba, ki je sposobna razlikovati literarno pripoved od 
izražanja mnenj, prav tako pa tudi razlikovati med opisom resničnih dejstev in izmišljene 
zgodbe. Literarno delo, ki ga je mogoče opredeliti kot roman, je treba v izhodišču obravnavati 
kot leposlovno (izmišljeno) delo, ki nima namena opisovati resničnosti. Če ne bi upoštevali te 
domneve, bi prezrli posebne zakonitosti romana kot umetniškega dela in s tem zahteve 
umetniške svobode. Ta domneva velja od vsega začetka tudi v primeru, če so osebe iz 
resničnega življenja prepoznavne kot vzori, na katere se naslanjajo opisi literarnih likov. V 
zvezi s tem je treba poudariti, da mora iti dejansko za literaturo, ki jo lahko tudi bralec zazna 
kot tako, ki ni namenjena poročanju o resničnosti.533 
 
                                            
531 Prav tam, 82. točka obrazložitve. 
532 Prav tam, 83. točka obrazložitve. 
533 Prav tam, 84. točka obrazložitve. 
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Bolj ko avtor oddalji literarni lik od resnične osebe, po kateri se zgleduje, in ustvari samostojen 
literarni lik, v večji meri bo deležen uporabe posebnih standardov, značilnih za umetnost. Pri 
tem fikcionalizacija ne pomeni nujno, da so vse sledi prepoznavnosti zabrisane, temveč gre za 
to, da mora biti bralcu jasno, da literarnega opisa ne dojema kot opisa dejstev iz resničnosti.534  
 
Ključno vprašanje pri tehtanju temeljnih pravic v koliziji je, kako močno je z umetniškim delom 
prizadeta osebnostna pravica. Različnih vidikov varstva osebnostne pravice ne gre razumeti v 
smislu shematskega prednostnega vrstnega reda, lahko pa nakazujejo resnost kršitve. Obstaja 
korelacija med stopnjo, do katere avtor ustvari novo estetsko resničnost, ki se oddaljuje od 
dejstev iz resničnosti, ter resnostjo kršitve osebnostne pravice. Čim večja je podobnost med 
literarnim likom in vzorom iz resničnega življenja, bolj resno utegne biti prizadeta osebnostna 
pravica. Bolj ko se umetniška upodobitev dotika posebej varovanih vidikov osebnostne pravice, 
večja fikcionalizacija je potrebna za to, da se izključi kršitev osebnostne pravice.535 
 
Kljub stališču sodišč (zlasti Zveznega sodišča – BGH), da prepoved objave romana poleg 
prepoznavnosti zahteva resno kršitev osebnostne pravice, so se sodišča ob presoji zahtevka 
druge tožnice zadovoljila z ugotovitvijo, da je literarni lik Lale prikazan v zelo negativni luči, 
in v tem videla kršitev njene osebnostne pravice. Hkrati so ugotovila, da vse, kar je napisano o 
Lale v romanu, ne ustreza dejstvom iz resničnosti in prav to označila kot razlog za kritiko 
romana. Vendar dejstvo, da je druga tožnica prepoznavna kot vzor za literarni lik Lale, samo 
po sebi ne pomeni, da roman bralca nagovarja k temu, da bi vse opise dejanj in lastnosti 
literarnega lika Lale pripisal drugi tožnici. Zvezno ustavno sodišče je zato presodilo, da 
izpodbijana odločitev rednih sodišč ne upošteva, da je roman v izhodišču izmišljeno delo.536 
Pritrdilo je sicer stališču Zveznega sodišča (BGH), ki je v zvezi s pripisom avtorja, da so vse 
podobnosti z resničnimi osebami zgolj naključne in nenamerne, štelo, da tak zapis samo po sebi 
ne zadošča za sklep, da je literarno besedilo fiktivno. To oceno je mogoče sprejeti šele na 
podlagi literarnega besedila samega. Če se po tem vrednotenju izkaže, da je literarno besedilo 
uporabljeno zgolj za sramotenje ali obrekovanje druge osebe, prevlada varstvo osebnostne 
pravice nad umetniško svobodo.  
 
                                            
534 Prav tam, 85. točka obrazložitve. 
535 Prav tam, 90. točka obrazložitve. 
536 Prav tam, 95. točka obrazložitve. 
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V obravnavani zadevi po oceni Zveznega ustavnega sodišča ni šlo za tak primer. Kljub dejstvu,  
da se je avtor pri opisu literarnega lika Lale naslanjal na drugo tožnico, bralec, ki se spozna na 
literaturo, lahko razbere, da besedilo ni omejeno na poročilo o resničnih osebah in dogodkih, 
temveč da sega na drug nivo, zunaj dejanske resničnosti. V celotni strukturi romana ima lik 
Lale pomembno vlogo pri iskanju osebe, ki je kriva za propad razmerja med Adamom in Esro. 
Vendar s tem, ko roman to vlogo pripiše literarnemu liku Lale, po oceni ustavnega sodišča ne 
zdrsne v diskreditacijo in očrnitev druge tožnice. Avtor namreč na enak način razkriva tudi 
lastne značajske slabosti z opisom značaja prvoosebnega pripovedovalca, ki mu ne uspe odnos 
s svojo hčerko in ki ga zaznamujeta močan notranji konflikt in ljubosumje. Ravno vprašanje 
krivde in opis težavnega razmerja med moškim in materjo njegove partnerke kaže na to, da ima 
roman drugo raven. To velja tudi v odnosu do literarnega lika Lale, saj večino tega, kar avtor 
piše o njej, za razliko od Esre ne črpa iz svojih lastnih izkušenj. Po oceni Zveznega ustavnega 
sodišča je življenjska zgodba Lale neke vrste roman v romanu. Ravno pri vsebini romana v tem 
delu je zelo jasno, da gre za neosebno pripoved; avtor njeno življenjsko zgodbo pripoveduje le 
skozi ponavljanje zgodb, govoric in vtisov, ki jih je slišal od drugih oseb.537 
 
Ob upoštevanju navedenih izhodišč je Zvezno ustavno sodišče ocenilo, da presoja Zveznega 
sodišča (BGH) v delu, ki se nanaša na drugo tožnico, nezadostno upošteva posebna merila, 
specifična za umetnost.538 Še zlasti prezre izhodiščno domnevo o fiktivnosti literarnega 
besedila. Zvezno ustavno sodišče je zato izpodbijano sodbo razveljavilo in zadevo v tem delu 
vrnilo Zveznemu sodišču (BGH) v novo odločanje.539  
 
V delu, v katerem je bilo z izpodbijanimi sodbami ugodeno zahtevku prve tožnice za prepoved 
objavljanja romana, je Zvezno ustavno sodišče presodilo, da ni ustavnopravno spornih stališč. 
Odločitev v tem delu sodišča niso oprla le na ugotovitev, da je prva tožnica prepoznavna v 
literarnem liku Esre, temveč so hkrati ugotovila, da nekateri opisi v romanu pomenijo resne 
kršitve njene osebnostne pravice.540 To velja zlasti za opise zelo intimnih podrobnosti iz 
razmerja med prvoosebnim pripovedovalcem in Esro, za katere je očitno, da avtor opisuje svoje 
lastne izkušnje iz razmerja s prvo tožnico; enaoko velja tudi za opis odnosa mati-hči, zlasti kar 
zadeva hčerino težko bolezen. Oba navedena vidika po presoji ustavnega sodišča lahko 
                                            
537 Prav tam, 97. točka obrazložitve. 
538 Prav tam, 98. točka obrazložitve. 
539 Zvezno sodišče (BGH) je ob ponovnem odločanju o reviziji druge tožnice presodilo, da ima umetniška svoboda 
prednost pred osebnostno pravico druge tožnice (glej sodbo BGH št. VI ZR 252/07 z dne 10. 6. 2008).  
540 BVerfGE 119, 1 – Roman Esra, 100. točka obrazložitve. 
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upravičita prepoved objave romana. Po ugotovitvah sodišč prva tožnica ni le prepoznavna v 
liku Esre, temveč igra ključno vlogo v posameznih osrednjih dogodkih, ki so se neposredno 
zgodili med njo in prvoosebnim pripovedovalcem v času njunega razmerja. Njen intimni odnos 
z avtorjem, kot tudi njen zakon, bolezen njene hčerke ter njeno novo razmerje so opisani na 
način, ki bolj ali manj neposredno izhaja iz resničnosti, tako da – drugače kot v primeru druge 
tožnice – roman bralcu ne sugerira, naj te dogodke razume kot izmišljene. To je tudi zato, ker 
v romanu prvoosebni pripovedovalec opisuje svoje lastne izkušnje.541 Kot je ugotovilo Zvezno 
ustavno sodišče, je osebnostna pravica prve tožnice še posebej močno prizadeta ravno zaradi 
realističnega in podrobnega opisa dogodkov, ki izvirajo iz neposrednih izkušenj avtorja. To 
velja zlasti za opise nekaterih najbolj intimnih podrobnosti ženskega lika, iz katerih je jasno 
razvidno, da gre za avtorjevo intimno partnerico, tj. prvo tožnico. S tem je poseženo v njeno 
intimno sfero, to pa je področje osebnosti, ki spada v jedro človekovega dostojanstva. V tem 
delu ni mogoče niti od nje niti od avtorja pričakovati, da bi predložita dokaze o resničnosti 
zapisanega. Zaradi nadvse pomembnega varstva intimne sfere prve tožnice, ki je prepoznavna 
v liku Esre, se tehtanje med umetniško svobodo založniške hiše, ki je vložila ustavno pritožbo, 
ter osebnostno pravico prve tožnice nagne v korist slednje.542 Ugotovitev o resni kršitvi 
osebnostne pravice prve tožnice dodatno utemeljuje tudi dejstvo, da avtor v svojo pripoved 
vključi opis hude bolezni njene hčerke. Hči je jasno prepoznavna za ljudi v svojem socialnem 
okolje (npr. za njene sošolce). Zaradi posebnega varstva, ki ga uživajo otroci, ter varstva odnosa 
mati – otrok, opis le teh v primeru dveh jasno prepoznavnih oseb ne spada v javno sfero.543 
 
Po stališču Zveznega ustavnega sodišča so redna sodišča upravičeno ugodila zahtevku prve 
tožnice in izrekla popolno prepoved objavljanja in širjenja knjige. Pri tem ni ustavno sporno, 
da sodišča ugotovitve o kršitvi osebnostne pravice prve tožnice niso omejila le na določene dele 
romana. V zvezi s tem se je Zvezno sodišče (BGH) sklicevalo na že sprejeto stališče, po katerem 
popolna prepoved objavljanja literarnega dela ni nesorazmerna, če se sporni odlomki besedila 
pomembni za celoten koncept dela in za razumevanje cilja, ki ga je avtor želel doseči. Ni naloga 
sodišč, da bi brisala ali spreminjala posamezne odlomke zato, da bi izključila kršitev osebnostne 
pravice. Obstajajo namreč različni načini, kako udejanjiti take spremembe, poleg tega lahko 
literarni lik s takim posegom doživi bistvene spremembe. Kljub temu iz jamstva umetniške 
                                            
541 Prav tam, 101. točka obrazložitve. 
542 Prav tam, 102. točka obrazložitve. 
543 Prav tam, 103. točka obrazložitve. 
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svobode izhaja zahteva, da imata avtor in založba možnost izpeljati take spremembe in tako 
odpraviti napake.544  
 
Kot izhaja iz obrazložitve Zveznega ustavnega sodišča, sta pritožnica (založba) in avtor romana 
imela priložnost spremeniti oziroma popraviti sporno situacijo z objavo različice romana, ki ne 
bi kršil osebnostne pravice prve tožnice. To bi lahko dosegla s spremembami, ki bi zmanjšale 
prepoznavnost prve tožnice in s črtanjem odlomkov romana, ki kršijo njene osebnostne pravice. 
Kar zadeva korelacijo med stopnjo, do katere avtor ustvari novo estetsko resničnost, in resnostjo 
kršitve osebnostne pravice, je ustavno sodišče poudarilo, da to ne pomeni, da bi bilo opisovanje 
intimnih in spolnih prizorov prepovedano, saj avtorju ne preprečuje opisa intimnih odnosov, če 
opisi bralcu ne sugerirajo, da bi jih ta povezal z določeno resnično osebo. Prav tako navedeno 
ne pomeni prepovedi uporabe biografskega gradiva. Dejstvo, da sodni spor o romanu vpliva na 
to, da je težje zakriti prepoznavnost, je nekaj, s čimer morata avtor in založnik računati in se na 
to pripraviti, saj je to posledica kršitve osebnostne pravice, ki jo je bila prva tožnica upravičena 
zavarovati.545 
 
Podobno kot v predhodno predstavljeni zadevi Mephisto, so tudi v tej zadevi glasovi ustavnih 
sodnikov ostali razdeljeni. Odločitev ustavnega sodišča je bila sprejeta s petimi glasovi proti 
trem (trije sodniki so svoje mnenje utemeljili v odklonilnih ločenih mnenjih). Številne odzive, 
tudi negativne, je odločitev izvala tako v pravni kot literarni stroki,546 pa tudi v širši javnosti, 
predvsem glede vprašanja vključevanja intimnih prizorov v literaturo. 
 
Zadnjo besedo v sporu glede romana Esra je imel VI. senat Zveznega sodišča (BGH) z odločbo 
z dne 24. 11. 2009.547 Presojal je zahtevek tožnic, ki sta zaradi kršitve svojih osebnostnih pravic 
zahtevali tudi plačilo odškodnine, pri čemer jima je Deželno sodišče v Münchnu priznalo 
odškodnino v višini 50.000 €. Ta odločitev je bila v pritožbenem postopku pred Višjim 
deželnim sodiščem v Münchnu in v revizijskem postopku pred Zveznim sodiščem (BGH) 
spremenjena tako, da je bil odškodninski zahtevek tožnic zavrnjen. Rezultat tega postopka v 
medijih ni tako odmeval, saj so se v vmesnem času razprave o romanu že nekoliko polegle. 
                                            
544 Prav tam, 104. točka obrazložitve. 
545 Prav tam, 105. točka obrazložitve. 
546 Prim. C. Eichner, Y.-G. Mix: nav. delo. Ein Fehlurteil als Maßstab? Zu Maxim Billers Esra, Klaus Manns 
Mephisto und dem Problem der Kunstfreiheit in der Bundesrepublik Deutschland. Glej tudi J. Ole Eggert, 
Nachzensur. 
547 Glej sodbo BGH št. VI ZR 219/08 z dne 24. 11. 2009. 
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4. 2. 5. 1. 3. Primerjava odločb Mephisto in Esra ter njuna kritika 
 
Odločitvi Zveznega ustavnega sodišča v zadevah Mephisto in Esra sta nedvomno pustili trajen 
pečat na opredelitev in razumevanje razmerja med umetniško svobodo na eni strani ter splošno 
osebnostno pravico na drugi strani.548 Predmet spora je v obeh zadevah podoben: resnične osebe 
služijo kot vzor za literarne like, pri čemer v literarni pripovedi ostanejo prepoznavne; zaradi 
opisov, ki zadevajo njihovo intimno sfero oziroma ki naj bi bili zanje žaljivi, se čutijo prizadete 
v svojih osebnostnih pravicah. 
 
V obeh zadevah je moralo Zvezno ustavno sodišče razrešiti napetost oziroma kolizijo med 
svobodo umetniškega ustvarjanja, ki je v ustavi sicer zagotovljena brez zakonskega pridržka, 
vendar jo je treba v vrednotnem sistemu temeljnih pravic uravnotežiti z osebnostnimi pravicami 
oseb, opisanih oziroma predstavljenih v literarnem delu, še zlasti z vidika varstva njihovega 
osebnega dostojanstva (1. člen GG). 
 
Ob primerjavi obeh zadev se pokažejo tudi določene razlike. Oba romana opisujeta osebe, ki 
so živele oziroma živijo v resničnosti. Njihove osebnosti in značajske poteze se predstavljene 
v dokaj negativni luči. Mephisto je zaznamovan z velikimi temami, ki so povezane z 
zapeljivostjo oblasti in moči ter zlorabo umetnosti prek oblasti. Gre za opis vzpona zelo 
nadarjenega dramskega igralca, ki zavoljo svoje umetniške kariere zataji svoje politično 
prepričanje in odvrže vse človeške in etične spone ter sklene pakt z nosilci nacionalsocialistične 
oblasti. V romanu Esra ni v ospredju kakšna taka velika tema, pač pa gre za opis vsakdanje 
življenjske zgodbe o ljubezenskem razmerju, v katerem se nobeden od partnerjev ne znajde 
dobro. Razlika je tudi v tem, da sta v zadevi Mephisto avtor Klaus Mann in Gustaf Gründens 
že pred objavo knjige ter sprožitvijo sodnega spora v zahodni Nemčiji dobro poznana kot javni 
osebnosti tedanjega časa. V zadevi Esra pa je šele sodni postopek privedel do tega, da sta avtor 
– Adam in Esra postala znana v širši javnosti. 
 
Odločitev Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto je predhodnik odločitve v zadevi 
Esra, zato je brez poznavanja stališč v prvi zadevi težko razumeti kasnejšo odločitev. V odločbi 
Mephisto so prvič postavljena merila presoje, ki jih je treba upoštevati pri uravnoteženju 
                                            
548 U. Karpen, nav. delo, str. 40 in nasl. 
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umetniške svobode s prizadeto osebnostno pravico.549 Odločitev v zadevi Esra modificira in 
precizira standarde iz odločbe Mephisto in v tem smislu pomeni korak naprej pri varstvu 
umetniške svobode. Nov mejnik nedvomno pomeni vzpostavitev domneve fiktivnosti, ko gre 
za literarno delo (roman). Prav tako v okviru merila prepoznavnosti sodišče vzpostavi nov 
pristop glede relevantnega kroga bralcev: medtem ko je v zadevi Mephisto ta krog zamejen na 
osebe, ki so splošni javnosti dobro znane, v zadevi Esra sodišče kot upošteven kriterij 
prepoznavnosti določi širši ali ožji krog sorodnikov in znancev. 
 
Odločitev v zadevi Esra nakazuje, da se varstvo osebnostne pravice približuje absolutnemu, ko 
gre bodisi za opisovanje intimne sfere prepoznavne osebe (npr. podrobnosti iz njenega spolnega 
življenja, še zlasti, če je iz opisa v literarnem delu jasno razvidno, da avtor črpa neposredno iz 
svoje lastne izkušnje intimnega razmerja s to osebo) bodisi njenega odnosa z mladoletnimi 
otroki, ki služi kot podlaga za literarno upodobitev. V tem smislu odločitev v zadevi Esra 
prinaša konkretizacijo jedra človekovega dostojanstva (prvi odstavek 1. člena GG), h kateremu 
spada tudi odnos med materjo in otrokom.550 
 
Odločitev v zadevi Esra prinaša tudi pomemben premik v obsegu ustavnosodne presoje. V 
zadevi Mephisto se je ustavno sodišče omejilo na to, da so redna sodišča pravilno zaznala 
ustavnopravne dimenzije primera, pri čemer je zapisalo, da ustavno sodišče ni pristojno, da bi 
podalo svoje lastno vrednotenje okoliščin posameznega primera, kar je naloga rednih sodišč. V 
zadevi Esra pa se je Zvezno ustavno sodišče spričo resnosti presojanega posega v umetniško 
svobodo (tj. prepovedi objavljanja romana) spustilo tudi na nivo tehtanja in vrednotenja 
dejanskih okoliščih konkretnega primera.551 
 
Obe odločitvi sta tako v splošni kot strokovni javnosti vse prej kot nesporni in sta sprožili vrsto 
kritik.552 Nenazadnje se polarizacija mnenj odraža že v razmerju glasov ustavnih sodnikov. 
Odločitev v zadevi Mephisto je bila sprejeta s tremi glasovi proti trem (z ločenima mnenjema 
sodnika Steina in sodnice Rupp-v. Brünneck).553 Zaradi izenačenosti glasov senata ni bilo 
                                            
549 Prim. tudi U. Karpen, nav. delo, str. 44. 
550 Tako U. Karpen, nav. delo, str. 46. 
551 Prim. BVerfGE 119, 1 – Roman Esra, 66. točka obrazložitve. Tako tudi U. Karpen, nav. delo, str. 45. 
552 O teh več U. Karpen, nav. delo, str. 45. 
553 Glej BVerfGE 30, 173 – Mephisto, 65. točka obrazložitve. Ob odločanju o ustavni pritožbi Zvezno ustavno 
sodišče zaradi izenačenosti glasov ustavnih sodnikov (odločalo je v sestavi šestih ustavnih sodnikov, od katerih so 
bili trije sodniki za, trije pa proti) ni ugotovilo kršitve pravice do svobode umetniškega ustvarjanja iz tretjega 
odstavka 5. člena GG. 
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mogoče ugotoviti, da bi izpodbijana odločitev rednih sodišč kršila ustavo. Trije od šestih 
sodnikov so bili namreč mnenja, da so sodišča pri tehtanju utemeljeno dala prednost pravici do 
osebnega dostojanstva (prvi odstavek prvega člena GG) pred svobodo umetniškega ustvarjanja 
(tretji odstavek 5. člena GG) in da ustavno sodišče ni pristojno, da bi s svojim lastnim 
vrednotenjem posameznega primera vstopilo in nadomestilo presojo rednih sodišč. V zadevi 
Esra je bilo razmerje glasov pet proti tri (prav tako z dvema ločenima mnenjema sodnikov, ki 
sta glasovala proti). Obe odločitvi poskušata opredeliti obseg umetniške avtonomije in razviti 
poseben pristop k vrednotenju tovrstnih primerov, z upoštevanjem specifičnih zakonitosti 
umetniškega ustvarjanja. 
 
Sodnik Stein, ki je v zadevi Mephisto glasoval proti sprejeti odločitvi, je bil mnenja, da sta senat 
ustavnega sodišča in Zvezno sodišče (BGH) zgrešila pravi pristop pri vrednotenju umetniškega 
dela. Menil je, da se je na področju učinkovanja umetniškega dela pokazalo, da je šlo za 
izmišljeno pripoved, ki je bila na zadostnem esteskem nivoju in ki je presegala dejansko 
družbeno resničnost. Večinska odločitev senata je dala preveliko težo učinkovanju literarnega 
dela na neumetniškemu – družbenem področju resničnosti. Pri romanu namreč ne gre za portret 
osebe v knjižni obliki in tudi ne za poročanje o dejstvih. Umetniško upodobljen lik je nekaj 
drugega kot vzor iz resničnosti. Roman se zato ne sme meriti z enakimi vatli glede resničnosti. 
Sodnik Stein označuje napetost med spoštovanjem človekovega dostojanstva in umetniškim 
stremljenjem kot sestavni del literature in pri tem omenja številne primere iz svetovne literature: 
od Goetheja (Trpljenje mladega Wertherja)554 do Simone de Beauvoir (Les mandarines). Zanj 
to pomeni jedro oziroma bistvo literature. To bistvo je v umetniški preobrazbi oziroma 
pregnetenju oseb iz resničnosti, da se tako prikažejo človeške slabosti, njegove stranpoti in 
brezna, s katerimi je soočen. Po mnenju sodnika Steina ima lahko varstvo osebnega 
dostojanstva samo v izjemnih primerih prednost pred umetniško svobodo, in sicer, ko je 
mogoče avtorju očitati to, kar se v praksi ameriškega Vrhovnega sodišča označuje s pojmom 
"actual malice". S tem stališčem je soglašala tudi sodnica Rupp-v. Brünneck v svojem ločenem 
mnenju v zadevi Mephisto. 
 
V zadevi Esra sodnica Hohmann-Dennhardt in sodnik Gaier v skupnem ločenem mnenju 
nasprotujeta prepletanju resničnosti in umetnosti, ki je vidno tako pri merilu prepoznavnosti kot 
                                            
554 V tem romanu je bilo zlasti iz opisa literarnega lika Charlotte oziroma Lotte očitno, da gre za resnično osebo, 
tj. Charlotte Kestner, rojeno Buff, ki jo je Goethe spoznal 9. 6. 1772. Podrobneje glej B. von Becker, nav. delo 
(2006), str. 16. 
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tudi pri formuli, pri kateri je ustavno sodišče vzpostavilo povezavo med stopnjo umetniškega 
predrugačenja in resnostjo kršitve osebnostne pravice (Je-desto Formel).555 Brez 
prepoznavnosti literarnih likov v resničnem svetu ne more priti do prizadetosti osebnostnih 
pravic, na drugi strani pa velja: večja ko je stopnja prepoznavnosti (kar pomeni, da ni bilo 
zadostne umetniške preobrazbe), večja je stopnja prizadetosti osebnostnih pravic. Le tisto, kar 
je povsem izmišljeno, ne more prizadeti. Kot je sodnik Stein opozoril že v zadevi Mephisto, 
tudi v tej zadevi navedena sodnika menita, da prepoznavnost za določen krog bralcev ni 
ustrezno merilo za presojo resnosti kršitve osebnostne pravice. Kot napačen označita pristop, 
skladno s katerim je umetnost na koncu koncev odvisna od meril, ki veljajo v dejanski 
resničnosti. V estetski resničnosti se dejansko in izmišljeno neločljivo prepleteta oziroma 
stopita v neločjivo celoto. Zato je po stališču omenjenih sodnikov v ločenem mnenju 
nedopustno, da se umetniku predpisuje stopnja umetniškega predrugačenja oziroma preobrazbe 
z namenom, da bi se ta izognil koliziji z osebnostnimi pravicami drugih. Če bi bila stopnja 
prizadetosti osebnostne pravice odvisna od prepoznavnosti in če bi umetniku naložili oziroma 
priporočili večjo stopnjo predrugačenja, bi to na koncu vodilo v "predpisovanje umetnosti" in 
tabuiziranje spolnosti, ker se ta naslanja na resničnost. Skladno z njunim pogledom je treba 
umetniško (literarno) delo razumeti kot celoto. "Ali je delo v celoti roman, ki vsebuje izmišljeno 
prepoved, ali pa ne gre za roman", poudarita omenjena sodnika.556 
 
Po mnenju sodnice Hohmann-Dennhardt in sodnika Gaier je očitno, da ob upoštevanju 
domneve fiktivnosti kot izhodiščnem merilu presoje (ki je vzpostavljeno prav v tej odločbi), ni 
mogoče utemeljiti različne odločitve senatne večine glede likov Lale in Esre: ta v primeru druge 
tožnice šteje, da je treba opis literarnega lika Lale šteti za izmišljenega, pri prvi tožnici pa 
nasprotno, da gre za opis resničnih intimnih prizorov (kar naj bi izhajalo iz tega, da je avtor 
črpal iz svojega neposrednega odnosa s prvo tožnico). Navedena sodnika sta prepričana, da ob 
tudi za senatno večino nespornem izhodišču, da gre za roman, njegove vsebine ni dopustno 
presojati z dvema različnima standardoma. Samo v primeru, če so izkazani jasni razlogi za to, 
da je avtor literarno obliko romana uporabil z namenom očrnitve oziroma sramotenja določene 
osebe, je dopustna uporaba strožjih meril. V romana Esra pa po prepričanju sodnikov 
Hohmann-Dennhardt in Gaierja ni šlo za tak primer. Omenjena sodnika opozarjata, da se 
dvoumnost večinske odločitve kaže tudi pri končnem rezultatu. Sprašujeta se, kaj pomaga 
avtorju in založbi, če sta zmagala glede enega od v literarnem delu opisanih likov, glede 
                                            
555 Podrobneje o tej formuli glej razdelek 4. 2. 5. 2. 4. 
556 BVerfGE 119, 1 (44). 
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drugega pa ne, kar pomeni, da je knjiga še vedno v celoti prepovedana. Poleg tega se sprašujeta, 
ali napotilo senatne večine avtorju, naj lik Esre opiše z drugimi stilističnimi sredstvi in 
predrugači podrobnosti v njenem opisu, pomeni, naj avtor napiše nov roman. 
 
Ustavni sodnik Hoffmann-Riem v svojem ločenem mnenju v zadevi Esra pozdravlja 
vzpostavitev domneve fiktivnosti kot izhodiščnega merila za presojo literarnega dela, ki šteje 
za roman. Po drugi strani pa kritizira nezadostno upoštevanje narativne strukture romana. Pri 
tem opozori na protislovnost obrazložitve večinske odločbe, ki skladno s tretjim odstavkom 5. 
člena GG umetniški obliki romana na splošno priznava domnevo fiktivnosti tudi v primeru, ko 
je mogoče v opisanem literarnem liku prepoznati konkretno osebo, navedenega izhodišča pa ne 
upošteva več, ko gre za opisovanje intimnim prizorov. Poleg tega je po mnenju sodnika 
Hoffmann-Riema omejevanje svobode umetniškega ustvarjanja zgolj na fiktivno v umetnosti 
preveč ozko, enostransko; umetniška predelava resničnosti v romaneskni pripovedi se ne odraža 
nujno v fiktivnosti (izmišljenosti), temveč v drugih umetniških potezah. 
 
Ob navedenih pogledih, izraženih v odklonilnih ločenih mnenjih, je mogoče ugotoviti, da 
sodnice in sodniki Stein, Rupp-von Brünneck, Hohmann-Dennhardt, Gaier und Hoffmann-
Riem gredo v svojih odklonilnih ločenih mnenjih korak dlje od večine in umetnost praktično 
osvobodijo kakršnikoli spon, povezanih z varstvom osebnostnih pravic prizadetih oseb, z edino 
izjemo, če se jasno izkaže, da je avtor obliko literarnega dela izbral z namenom očrnitve in 
ponižanja določene osebe, česar ne more upravičiti s sklicevanjem na umetnost. Sama 
predvsem pritrjujem stališču, da je treba umetniško (literarno) delo razumeti kot celoto. Zato 
me razlogi večinske odločbe ustavnega sodišča v zadevi Esra, s katerimi večina poskuša 
utemeljiti različen pristop glede presoje opisov prve in druge tožnice, ne prepričajo. 
 
4. 2. 5. 1. 4. Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Pestalozzis Erben557 
 
Med leposlovnimi deli, ki so bili v Republiki Nemčiji predmet sodne presoje, velja omeniti tudi 
zadevo Pestalozzis Erben, v kateri je Zvezno ustavno sodišče (časovno le nekaj mesecev po 
sprejetju odločitve v zadevi Esra) presodilo v korist avtorjeve svobode umetniškega 
ustvarjanja. Predmet ustavne pritožbe so bile odločitve civilnih sodišč, s katero so bili zavrnjeni 
                                            
557 Sklep št. 1 BvR 350/02, 1 BvR 402/02 z dne 12. 12. 2007 (BVerfGK 13, 49) – Pestalozzis Erben. 
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tožbeni zahtevki na opustitev kršitve osebnostne pravice ter plačilo odškodnine zaradi kršitve 
osebnostne pravice pritožnikov z objavo avtobiografskega romana "Pestalozzis Erben". 
 
Pritožniki, ki so oziroma so bili učitelji, so se prepoznali v opisu nekaterih likov v spornem 
romanu, ki sicer opisuje dogodke in pripetljaje na eni od gimnazij v izmišljenem majhnem 
mestu. Avtor romana Friedrich Mahlmann opisuje učitelje kot lene, ohole, netočne in pogosto 
odsotne zaradi bolniške. Do sodnega spora je prišlo, ker je bil avtor sam nekdanji ravnatelj 
gimnazije v kraju Oerlinghausen (na območju Severne Westfalije) in ker so se nakateri kolegi 
(učitelji) v romanu prepoznali. Dva nekdanja učitelja in hči enega od učiteljev so se prepoznali 
in zatrjevali kršitve njihovih osebnostnih pravic. Višje deželno sodišče je zavrnilo pritožbo, ker 
je ocenilo, da je pri spornih zapisih šlo za vrednostne sodbe, izrečene v satirični obliki. Sporni 
zapisi v knjigi niso niti glede same vsebine niti glede oblike, v kateri so bili izraženi, odražali 
tega, da bi bili z njimi tožniki osebno ponižani. Tožbeni zahtevek hčere enega od učiteljev je 
bil zavrnjen že zaradi njene nezadostne prepoznavosti. Tako odločitev je potrdilo tako Zvezno 
sodišče (BGH),558 nato pa tudi Zvezno ustavno sodišče559. 
 
Zvezno ustavno sodišče ustavne pritožbe ni sprejelo v obravnavo. Ugotovilo je, da izpodbijane 
odločitve ne kršijo osebnostnih pravic pritožnikov iz prvega odstavka 2. člena v zvezi s prvim 
odstavkom 1. člena GG. Tehtanje med osebnostnimi pravicami pritožnikov in pravico avtorja 
romana do umetniške svobode (tretji odstavek 5. člena GG), ki sta ga opravili višje deželno 
sodišče in Zvezno sodišče (BGH), po mnenju Zveznega ustavnega sodišča ni ustavno sporno. 
Zvezno ustavno sodišče je ponovilo temeljno izhodišče presoje: ko splošna osebnostna pravica 
in svoboda umetniškega ustvarjanja prideta v kolizijo, je treba opraviti celovito tehtanje, ki 
zajema vse pomembne vidike. Resnost kršitve osebnostne pravice je odvisna tako od tega, v 
kakšni meri umetnik bralcu sugerira, da vsebino literarnega dela poveže z resničnimi osebami, 
kot tudi od intenzivnosti kršitve osebnostne pravice, če bralec napravi to povezavo.560 
 
Zvezno ustavno sodišče je poudarilo, da je posebnost romana kot umetniške pripovedne oblike 
v tem, da čeprav pogosto temelji na resničnih dogodkih, umetnik z njim ustvari novo estetsko 
resničnost. To zahteva specifično umetniško presojo pri določanju stopnje naslanjanja na 
resničnost, ki jo skuša umetnik z romanom v ustreznem kontekstu približati bralcu. Pri tem je 
                                            
558 Glej sklep BGH št. VI ZR 401/00 z dne 18. 12. 2001. 
559 Glej sklep Zveznega ustavnega sodišča št. 1 BvR 350/02, 1 BvR 402/02 z dne 12. 12. 2007. 
560 Prav tam, 3. točka obrazložitve. 
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treba upoštevati, ali in v kakšni meri se je upodobljeni lik skozi proces umetniškega 
preoblikovanja oziroma nadgradnje ter skozi njegovo umestitev v celoto umetniškega dela 
osamosvojil od vzora, tako da so individualne in osebno-intimne poteze in podrobnosti 
zabrisane ter nadomeščene s splošnimi, tipskimi potezami. Literarno delo, ki je opredeljeno kot 
roman, je treba v izhodišču šteti kot fikcijo, ki ne omogoča kakršnegakoli zahtevka, ki bi meril 
na dokazovanje resničnosti. Domneva fiktivnosti kot izhodišče velja tudi v primeru, če je v 
ozadju literarnih likov mogoče prepoznati osebe iz resničnega življenja. Obstaja vzajemna 
povezava (Wechselbeziehung) med stopnjo, do katere avtor ustvari samosvojo, od resničnosti 
osamosvojeno estetsko resničnost, ter resnostjo oziroma intenzivnostjo kršitve osebnostne 
pravice.561 
 
Ob upoštevanju navedenih meril je Zvezno ustavno sodišče presodilo, da ni ustavnopravnih 
pomislekov zoper izpodbijano odločitev rednih sodišč. Strinjalo se je z ugotovitvijo 
pritožbenega sodišča, da odlomkov romana, v katerih so se pritožniki sami prepoznali, ne gre 
brati oziroma dojemati kot osebnega obračuna z njimi. Opise literarnih likov je mogoče 
razumeti kot opise določenih tipov učiteljev, z namenom prikazati nepravilnosti in 
nenavadnosti delovanja gimnazije. Pri razlagi spornih odlomkov romana je pritožbeno sodišče 
upoštevalo domnevo fiktivnosti literarnega dela, ki izhaja iz ustavnega varstva umetniške 
svobode. Temu pristopu po presoji Zveznega ustavnega sodišča ni mogoče oporekati.562 
Posledično so sodišča ravnala ustavnoskladno s tem, ko so v koliziji med umetniško svobodo 
in osebnostnimi pravicami v tem primeru odločila v korist umetniške svobode. 
 
Pritožniki niso uspeli z argumentom, da so v romanu prikazani izkrivljeno oziroma enostransko 
negativno. S tem pritožniki po oceni ustavnega sodišča avtorju očitajo oziroma odrekajo 
fiktivno (domišljijsko) naravo njegovega literarnega dela. Vendar dejstvo, da sta se dva 
pritožnika prepoznala v literarnih likih Zuche in Albers, ne pomeni, da roman bralcem sugerira, 
da bi vsa dejanja in lastnosti upodobljenih oseb pripisali osebam iz resničnosti, tj. pritožnikoma. 
Za literarno delo, ki se opira na resnične dogodke, je namreč značilno, da pomeša resnične in 
fiktivne opise. V teh okoliščinah bi zgrešili ustavnopravno varstvo take literature, če bi za 
ugotovitev kršitve osebnostnih pravic zadoščala že prepoznavnost resnične osebe kot vzora za 
izmišljeni lik na eni strani ter opis negativnih lastnosti izmišljenega lika na drugi strani.563 
                                            
561 Prav tam, 4. točka obrazložitve. 
562 Prav tam, 7. točka obrazložitve. 
563 Prav tam, 8. točka obrazložitve. 
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4. 2. 5. 2. Povzetek meril sodne presoje pri leposlovnih delih  
 
4. 2. 5. 2. 1. Prepoznavnost  
 
Na dejanskem nivoju je mogoče govoriti o posegu v osebnostno pravico ter o za tak poseg nujni 
individualni prizadetosti le tedaj, ko je prizadeti posameznik v literarnem delu predstavljen 
tako, da je prepoznaven.564 Najbolj očitno je to v primeru, ko je oseba iz resničnega življenja v 
literarnem delu navedena z njenim pravim osebnim imenom.565 V literaturi so bolj pogosti 
primeri, ko avtor literarnega besedila prikrito opisuje portret resnične osebe ali dogodke, ki so 
se zgodili v resničnosti, pri čemer avtor namenoma oziroma zavestno dopušča možnost, da bodo 
bralci določene dogodke in like v romanu dešifrirali in ugotovili njihovo navezovanje na 
resničnost (Schlüsselliteratur).566 Po pojmovanju nemškega Zveznega sodišča (BGH) je 
prepoznavnost podana tedaj, ko je posamezna oseba brez izrecne omembe njenega imena vsaj 
določenemu krogu bralcev oziroma naslovnikov na podlagi opisanih okoliščin zadostno 
razpoznavna.567 Bistveno je, da bralec z vpogledom v poklicno ali zasebno sfero prizadetega na 
podlagi opisanih življenjskih podatkov tega posameznika prepozna oziroma da na podlagi 
opisov v romanu na to sklepa.568  
 
V odločbi Mephisto se je nemško Zvezno ustavno sodišče v okviru presoje prepoznavnosti 
sklicevalo na ugotovitev rednih sodišč, da se v romanu opisani lik Hendrika Höfgena v tako 
številnih podrobnostih ujema z zunanjo podobo in življenjem Gustafa Gründgensa, da ga je 
nezanemarljiv krog bralcev ob branju romana z lahkoto prepoznal.569 Pri tem so sodišča 
poudarila, da je bil pokojni dramski igralec Gustav Gründgens javna osebnost tedanjega časa 
in je bil spomin nanj v javnosti še zelo živ. V odločbi Esra pa je Zvezno ustavno sodišče kot 
ustavno skladen potrdilo drugačen standard, ki ga je glede kroga oseb, ki je relevanten za 
presojo prepoznavnosti, uporabilo Zvezno sodišče (BGH), to pa je prepoznavnost osebe s strani 
večjega ali manjšega kroga znancev. Kot je poudarilo Zvezno ustavno sodišče, je bil standard 
                                            
564 Prim. A.-M. Frey, nav. delo, str. 171 in nasl. 
565 Prav tam. 
566 Prim. B. von Becker, nav. delo (2006), str. 20. Podrobno o tem žanru glej tudi N. Dim (nav. delo), ki v svojem 
doktorskem delu podrobno predstavi primer sodne prepovedi romana Tomasa Bernharda Sečnja, ki je v svojem 
romanu duhovito in posmehljivo nastavil ogledalo dunajski malomeščanski družbi. Prim. tudi A.-M. Frey, nav. 
delo, str. 189. 
567 Odločba BGH v zadevi Esra, NJW 2005, 2844–2845. 
568 Prav tam. 
569 Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto, 69. točka obrazložitve. 
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glede relevantnega kroga oseb v zadevi Mephisto sprejet ob upoštevanju okoliščin tedanjega 
primera. To pa ne pomeni, da bi bil opredeljen kot edino ustavno sprejemljivo merilo, ko gre 
za presojo prepoznavnosti. Varstvo splošne osebnostne pravice v razmerju do umetniške 
svobode bi bilo sicer omejeno le na javnosti znane osebnosti iz sodobnega življenja, čeprav je 
lahko ravno prepoznavnost osebe v neposrednem krogu njenih sorodnikov in znancev zanjo še 
posebej neugodna.570 
 
Po drugi strani za ugotovitev prepoznavnosti ne zadoščajo indici, na podlagi katerih je mogoče 
sklepati, da je bila resnična oseba vzor za literarni lik. Ker vsak avtor črpa svoje izmišljene like 
iz opazovanja resničnosti, se za prepoznavnost predpostavlja "kumulacija oziroma ujemanje 
večjega števila identifikacijskih lastnosti",571 sicer bi bilo jamstvo umetniške svobode lahko 
neupravičeno in neutemeljeno omejeno. Glede na pravni standard, sprejet v zadevi Esra, se kot 
relevantni krog za prepoznavnost osebe upošteva večji ali manjši krog znancev, pri tem pa mora 
biti število potez, lastnosti in dejanj, ki se ujemajo, in bralcu sugerirajo, da v literarnem liku 
prepozna resnično osebo, dovolj visoko.572 
 
 4. 2. 5. 2. 2. Stopnja osamosvojitve literarnega lika 
 
V okviru presoje morebitne protipravnosti je treba tehtati vse okoliščine posamičnega primera. 
Eden od pomembnih korakov je tudi presoja vprašanja, ali in v kakšni meri se je upodobljeni 
lik prek umetniškega preoblikovanja teme in glede na njegovo umestitev v celotni kontekst 
umetniškega dela osamosvojil od vzora iz resničnosti tako, da so individualne, osebno-intimne 
poteze objektivizirane oziroma zabrisane ter nadomeščene s splošnimi, tipskimi potezami.573 
Za to presojo je bistveno, ali opis v literarnem delu primarno prikazuje določen tip osebnosti 
ali pa konkretno osebnost z njenimi resničnimi potezami.574 Umetnik uživa tem večjo svobodo, 
tem bolj se oddaljuje od resničnosti in tem bolj upodobljene like in dogodke prek procesa 
fikcionalizacije napravi za neprepoznavne.575 Zahtevana stopnja umetniške preobrazbe oziroma 
predrugačenja raste z občutljivostjo osebnih podatkov, ki jih avtor prikazuje.576 Z drugimi 
                                            
570 Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra, 75. točka obrazložitve. 
571 Prav tam, 77. točka obrazložitve. 
572 Prav tam, 76. točka obrazložitve. 
573 Prim. odločbi Zveznega ustavnega sodišča v zadevah Mephisto (64. točka obrazložitve) in Esra (83. točka 
obrazložitve). Glej tudi B. v. Becker, nav. delo (2008), str. 560; A.-M. Frey, nav. delo, str. 193.  
574 B. v. Becker, nav. delo (2008), str. 560. 
575 F. Hufen, nav. delo, str. 844; A.-M. Frey, nav. delo, str. 194. 
576 Prav tam. 
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besedami, tem bolj se avtor dotika občutljivih področij osebnosti, tem bolj se mora potruditi, 
da umetniško preoblikuje oziroma predrugači snov iz resničnega življenja.577 Zahtevi po 
zadostni osamosvojitvi upodobljenega lika ni treba slediti le tedaj, ko umetnik očitno želi 
prikazati portret osebe.578 Pri tem je mogoče izhajati tudi iz tega, kakšen je bil subjektivni 
namen umetnika: ali je bil njegov namen primarno v sporočanju in opisovanju resničnosti ali v 
umetniškem izrazu oziroma, ali je avtor stremel k umetniškemu prikazu oseb in dogodkov ali 
pa se umetniški vidiki umikajo golemu opisovanju resničnosti.579 
 
4. 2. 5. 2. 3. Teža posega v osebnostno pravico  
 
Ob upoštevanju jamstev umetniške svobode mora sodišče v okviru tehtanja okoliščin 
posameznega primera tudi ugotoviti, kakšna je teža posega oziroma prizadetosti osebnostne 
pravice. Praviloma velja, da hudega oziroma resnega posega v osebnostno pravico ni mogoče 
upravičiti s sklicevanjem na umetniško svobodo.580 Pri presoji teže posega je lahko pomembno 
tudi vprašanje, ali literarna pripoved vsebuje opise zasebne oziroma intimne sfere.581 V takem 
primeru lahko obstaja nevarnost, da bralec opisane dogodke in doživetja zaradi številnih 
siceršnjih ujemanj med romanom in resničnostjo poveže z resnično osebo, in sicer neodvisno 
od tega, ali so se v resničnosti dejansko zgodili. Avtor lahko pri bralcu ustvari vtis, kot da bi 
šlo za opis resničnih doživetij, še zlasti, če je iz podrobnega in realističnega opisa dogodkov 
razvidno, da črpa iz lastne neposredne izkušnje intimnega razmerja z določeno osebo.582 Za 
težek poseg v osebnostno pravico prizadete osebe lahko gre tudi v primeru, če je upodobljeni 
lik opisan v izrazito negativni in potvorjeni luči.583 Tudi v tem primeru obstaja nevarnost, da 
bralec ne bo več mogel razlikovati med dejstvi in fikcijo, in da bo tudi potvorjene oziroma 
izkrivljene poteze povezal z resnično osebo.584 Prizadetemu posamezniku se ni treba sprijazniti 
s tem, da bi se bralec ob branju romana spraševal, ali so se tam opisani dogodki zgodili tudi v 
resničnem življenju.585 
 
                                            
577 Prim. F. Hufen, nav. delo, str. 844. 
578 Prim. B. von Becker, nav. delo (2008), str. 560; F. Hufen, nav. delo, str. 844. 
579 Prim. B. von Becker, nav. delo (2008), str. 560. 
580 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra (80. točka obrazložitve). 
581 Prav tam, 100. – 102. točka obrazložitve. Prim. tudi B. von Becker, nav. delo (2008), str. 560. 
582 Prav tam.  
583 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto. Glej tudi B. von Becker, nav. delo (2008), str. 
560. 
584 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 560. 
585 Prav tam, str. 561. 
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Teža prizadetosti osebnostne pravice je odvisna od tega, v kakšni meri umetnik bralca 
nagovarja, da ta vsebino literarnega dela poveže z resničnimi osebami, pa tudi od intenzivnosti, 
s katero je prizadeta osebnostna pravica, če bralec napravi tako povezavo.586 V okviru tega 
merila Zvezno ustavno sodišče razlikuje dva koraka presoje: najprej to, ali bralec/gledalec 
zapisane dogodke in lastnosti pripisuje resnični osebi, ter v drugem koraku, če jih pripiše, 
kakšna je intenzivnost prizadetosti osebnostne pravice. Med intenzivnostjo posega oziroma 
prizadetosti osebnostne pravice ter stopnjo, do katere umetnik preobrazi resničnost in ustvari 
novo estetsko realnost, obstaja razmerje vzajemnega učinkovanja (Wechselwirkung). Tem bolj 
se poteze resnične osebe in upodobljenega lika ujemajo, tem bolj resna utegne biti prizadetost 
osebnostne pravice. Tem bolj se umetniška upodobitev naslanja na posebej varovane vidike 
osebnosti, toliko večja mora biti fikcionalizacija, da se izključi morebitna kršitev osebnostne 
pravice.587 Gre za t. i. formulo "Je-Desto", skladno s katero stopnja, do katere umetnik ustvari 
novo estetsko resničnost, ki se odmika od dejanske resničnosti (tj. stopnja umetniške 
preobrazbe oziroma predrugačenja), vpliva na težo oziroma resnost prizadetosti osebnostne 
pravice.588 
 
Za stopnjo prizadetosti osebnostne pravice je lahko odločilno vprašanje, kako globok je poseg 
v smislu, ali zadeva oziroma se približuje samemu jedru osebnostne pravice.589 Romane in 
druga umetniška dela, ki se opirajo na osebe iz resničnega življenja, je mogoče označiti kot 
nedopuste posege v osebnostne pravice le v primerih, ko gre za težje kršitve osebnostnih pravic 
(bei schweren Persönlichkeitsverletzungen).590 
 
4. 2. 5. 2. 4. Povezava med stopnjo umetniškega predrugačenja in resnostjo kršitve 
osebnostne pravice (Je-desto-Formel) 
 
Obstaja medsebojna povezava med stopnjo, do katere avtor ustvari novo estetsko resničnost, 
osamosvojeno od dejanske resničnosti, in stopnjo prizadetosti osebnostne pravice posameznika. 
Tem večja je podobnost med upodobljenim literarnim likom (Abbild) in vzorom iz resničnega 
                                            
586 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra (81. točka obrazložitve). Glej tudi I. Lindner, nav. 
delo, str. 228. 
587 I. Lindner, nav. delo, str. 228. Prim. tudi F. Hufen, nav. delo, str. 844. 
588 Podrobneje o tem glej razdelek 4. 2. 5. 2. 4. 
589 I. Lindner, nav. delo, str. 229. 
590 Prim. E. Wanckel, nav. delo, str. 579.  
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življenja (Urbild), tem resnejša oziroma težja utegne biti stopnja prizadetosti osebnostne 
pravice. 
 
Med predhodno predstavljenima meriloma pravne presoje (tj. stopnjo osamosvojitve literarnega 
lika in težo posega v osebnostno pravico) torej obstaja razmerje vzajemnega učinkovanja 
(Wechselwirkung).591 Tem večja so ujemanja med literarnim likom in vzorom iz resničnega 
življenja, tem resnejša oziroma težja utegne biti prizadetost osebnostne pravice. Bolj ko se 
umetniška stvaritev dotika posebej varovanih vidikov osebnosti (npr. intimne sfere), večja je 
potreba po fikcionalizaciji, da se izključi možnost kršitve osebnostne pravice.592 Umetnik uživa 
tem večjo svobodo, čim bolj se oddaljuje od resničnosti in čim bolj upodobljene like in dogodke 
prek procesa fikcionalizacije napravi za neprepoznavne.593 
 
4. 2. 5. 2. 5. Domneva fiktivnosti 
 
Iz zahteve po specifični presoji umetniških del, ki izhaja iz ustavnega varstva umetniške 
svobode, izhaja tudi domneva fiktivnosti literarnega dela, ki velja tedaj, ko je presojano delo 
predstavljeno kot roman ali odrsko (dramsko) delo.594 Literarno delo, ki ga je mogoče opredeliti 
kot roman, je treba v izhodišču obravnavati kot leposlovno (izmišljeno) delo, ki nima namena 
opisovati resničnosti. To domnevo je mogoče tudi ovreči, če se dokaže, da so v konkretnih 
odlomkih navezne okoliščine, ki bralca nagovarjajo k temu, da določena opisana doživetja 
dojema kot taka, ki so se resnično zgodila.595 Te navezne točke so lahko stilske ali dramaturške 
narave in jih je treba ugotoviti ob specifični presoji umetnosti.596 Tu je treba odgovoriti na 
vprašanje, ali so ravnanja in dogodki opisani na način, da jih bralec lahko razume kot poročanje 
o dejanskih (resničnih) dogodkih. V zadevi Esra je Zvezno ustavno sodišče take navezne točke 
prepoznalo v zvezi s prvo tožnico (ki je bila vzor za literarni lik Esre), in sicer zlasti v tem, da 
je bilo očitno, da je avtor v romanu opisoval svoja lastna intimna doživetja in izkušnje, kar je 
bilo razvidno že iz dejstva, da je kot izrazno sredstvo izbral prvoosebno pripoved.597 V primeru 
                                            
591 B. von Becker, nav. delo, str. 561. Prim. tudi I. Lindner, nav. delo, str. 228. 
592 Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra (90. točka obrazložitve). Prim. tudi B. von Becker, nav. 
delo (2008), str. 561. 
593 F. Hufen, nav. delo, str. 844; A.-M. Frey, nav. delo, str. 194. 
594 Prim. odločbi Zveznega ustavnega sodišča v zadevah Esra in Ehrensache (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 
4. 2. 5. 3. 1. 2.). 
595 B. von Becker, nav. delo, str. 561. 
596 Prav tam. 
597 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra. 
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druge tožnice takih naveznih točk Zvezno ustavno sodišče ni ugotovilo.598 Tudi v zadevi 
Ehrensache Zvezno ustavno sodišče ni ugotovilo naveznih točk, ki bi lahko izpodbile domnevo 
fiktivnosti odrskega dela (npr. da bi bilo mogoče iz same odrske uprizoritve sklepati, da gre pri 
upodobitvi glavnega ženskega lika dejansko za intimno partnerico avtorja dramskega dela).599 
 
4. 2. 5. 2. 6. Percepcija (povprečnega) bralca 
 
Iz nemške ustavnosodne presoje izhaja stališče, da je resnost kršitve osebnostne pravice odvisna 
od tega, v kakšni meri avtor bralcu sugerira oziroma pri njem ustvarja vtis, da vsebino 
literarnega dela dojema kot opis resničnih oseb in dogodkov, ter od intenzivnosti kršitve 
osebnostne pravice, če bralec napravi to povezavo.600 Po stališču Zveznega ustavnega sodišča 
jamstvo umetniške svobode predpostavlja, da je bralec literarnega dela odgovorna odrasla 
oseba, ki je sposobna razlikovati literarno pripoved od izražanja mnenj, prav tako pa tudi 
razlikovati med opisom resničnih dejstev in izmišljene zgodbe.601  
 
Pravna teorija poudarja, da je treba izhajati z vidika percepcije oziroma razumevanja bralca ali 
gledalca, torej ali bi on opisane poteze, dejanja in dogodke dojel kot opis resničnosti.602 Če 
literarna pripoved pri bralcih vzbuja predstavo oziroma vtis, da gre za uprizoritev resničnega 
življenja protagonista in da gre pri opisanih intimnih prizorih za resnične dogodke, potem je 
zelo verjetna ugotovitev kršitve osebnostne pravice.603 Intenzivnost kršitve osebnostne pravice 
pa je odvisna od presoje, v kakšni meri je osebnostna pravica prizadeta, če bralec napravi to 
povezavo, če torej opisane lastnosti, dejanja in dogodke pripiše resnični osebi, ki jo prepozna v 
literarnem liku. 
 
Iz tega je mogoče izluščiti temeljno načelo, da ni pomembno, ali so opisi lastnosti, dejanj in 
dogodkov resnični ali izmišljeni, pač pa je ključno, kako jih dojema bralec (gledalec): ali jih on 
zaznava tako, kot da gre za opis resničnih dejanj in dogodkov.604 Poudarek je torej na 
                                            
598 Zato je Zvezno ustavno sodišče zadevo v delu, ki se je nanašal na odločitev o zahtevku druge tožnice, 
razveljavilo in zadevo v tem delu vrnilo Zveznemu sodišču – BGH), ki je ob ponovnem odločanju dokončno 
zavrnilo tožbeni zahtevek druge tožnice (glej sodbo BGH št. VI ZR 252/07 z dne 10. 6. 2008). 
599 Podrobneje o zadevi Ehrensache glej razdelek 4. 2. 5. 3. 1. 2. 
600 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra (81. točka obrazložitve). 
601 Prav tam, 84. točka obrazložitve. 
602 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 223. 
603 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra (101. in 102. točka obrazložitve). 
604 Prim. N. Tresch, nav. delo, str. 93; I. Lindner, nav. delo, str. 223 – 224. 
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komunikacijski funkciji in verjetnih učinkih literarnega besedila.605 Sodišču je zaupana naloga, 
da oceni verjetnost tega, da bo bralec ob prebiranju literarnega besedila opise oseb in dogodkov 
zaznal kot resnične. Od sodišča se torej do neke mere pričakuje, da odgovori na vprašanje, kako 
literarna pripoved učinkuje na bralca. Percepcija in dojemanje literarnega besedila morata biti 
izražena v pravnem pomenu, pri čemer se sodišče lahko opre na razlago literarne stroke.606  
 
Dojemanje in razumevanje literarnega besedila s strani bralcev je torej nedvomno vidik, ki si v 
okviru sodne presoje zasluži, da se sodišče z njim poglobljeno ukvarja.607 Kljub temu se zdi, da 
je ta vidik v praksi pogosto prezrt, saj sodišča svojo pozornost usmerijo le v ugotavljanje 
prepoznavnosti, torej v iskanje podobnosti med literarnim likom in resnično osebo, ki naj bi 
pisatelju služila kot vzor.608 Res je, da lahko tudi v primerih, ko gre v osnovi za literarno fikcijo, 
pisatelj z izbiro stila pri bralcu ustvari vtis resničnosti, torej da bralec vsebino literarnega 
besedila razume kot avtentični prikaz usode upodobljenega lika. K temu lahko prispeva, če v 
svojo pripoved vplete resnične osebe z njihovimi pravimi imeni ali z opisi njihovih posebnih 
potez in lastnosti, s tem pa se seveda poveča tveganje za morebitne kršitve osebnostnih pravic 
teh oseb.609  
 
Če je jasno, da zaradi umetniške preobrazbe ne gre za portret prizadete osebe, temveč umetnik 
nanjo sklicuje le kot na tip osebnosti, ki ga želi predstaviti v svojem delu, potem je zelo verjetno, 
da bralec prizadetemu ne bo pripisal v literarnem delu opisanih lastnosti, potez in dogodkov. 
Tudi večplastnost oziroma večpomenskost umetnosti kot ena od njenih temeljnih zakonistosti 
je pogosto ovira za to, da bi bralec ali gledalec upodobljene like in dogodke dojemal kot 
resnične.610 
 
4. 2. 5. 2. 7. Status osebe, v čigar osebnostne pravice je poseženo 
 
Nekateri avtorji pri presoji intenzivnosti posega v osebnostno pravico omenjajo tudi vprašanje 
statusa osebe, ki je prizadeta zaradi upodobitve v umetniškem delu.611 Pri običajnih 
posameznikih pride do posega že zgolj s tem, da gre za prepoznavno upodobitev življenjske 
                                            
605 Prav tam. 
606 Prav tam. 
607 Prav tam, str. 94. 
608 Prim. B. von Becker, nav. delo (2006), str. 69 in 70.  
609 Prim. N. Tresch, nav. delo, str. 94. 
610 I. Lindner, nav. delo, str. 240. 
611 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 151 in nasl. ter str. 225 in nasl. 
 120 
zgodbe take osebe. Ker je s tem poseženo v pravico do razpolaganja z lastno podobo, to že 
samo po sebi zadošča za ugotovitev posega v osebnostno pravico.612 Drugače je pri javnih 
osebnostih. Pri teh je o kršitvi osebnostnih pravic mogoče govoriti, če se z opisom v 
umetniškem delu posega v njihovo zasebno oziroma intimno sfero.613 V izjemnih primerih je 
mogoče tudi take opise upravičiti, če se je prizadeti posameznik že sam s svojim predhodnim 
ravnanjem izpostavil javnosti.614 
 
V okviru tehtanja med splošno svobodo izražanja mnenj (prvi odstavek 5. člena GG) in 
varstvom osebnostnih pravic se je v nemški sodni praksi uveljavilo razlikovanje med t. i. 
absolutnimi javnimi osebnostmi in relativnimi javnimi osebnostmi.615 Kar zadeva posledice 
posega v osebnostne pravice teh oseb, je lahko merilo posameznikovega položaja v družbi 
pomembno, saj imajo javne osebnosti veliko več možnosti, da v intervjujih predstavijo svojo 
plat zgodbe in zanikajo morebitne neresničnosti, kot to velja za običajnega posameznika.616 
Družbeni položaj oziroma funkcija posameznika v družbi sta pomembni tudi pri presoji, ali je 
bilo predhodno ravnanje prizadetega posameznika tisto, ki je spodbudilo odziv (ki je lahko tudi 
žaljiv).617 Zastavlja se vprašanje, ali so ta merila uporabljiva tudi pri tehtanju med umetniško 
svobodo in osebnostnimi pravicami prizadetih oseb. Kot navaja Lindnerjeva, posamezni 
primeri iz sodne prakse kažejo, da so sodišča tudi pri presoji umetniških del upoštevala status 
osebe, v čigar osebnostne pravice je bilo poseženo.618 Kot že rečeno, umetnik pri ustvarjanju 
praviloma zajema snov in osebnosti iz resničnega življenja. Bolj ko se posameznik izpostavlja 
v družbi, bolj mora računati s tem, da bo morda upodobljen v kakem umetniškem delu.619 
Sklicevanje na status prizadete osebe je lahko pomembno v zvezi z morebitno utemeljitvijo 
posega v varstvo časti in dobrega imena ali varsto interesa resničnosti, zlasti tudi glede na 
predhodno ravnanje te osebe. Merilo statusa osebnosti je torej lahko do določene mere 
uporabljivo tudi pri tehtanju osebnostnih pravic z umetniško svobodo, pri čemer pa to ne velja 
za vse oblike umetniških del.620 
 
 
                                            
612 Tako I. Lindner, nav. delo, str. 239 – 240. 
613 Prav tam, str. 239. 
614 Prav tam. 
615 Prav tam, str. 151. 
616 Prav tam, str. 152. 
617 Prav tam, str. 154. 
618 Prav tam, str. 155. 
619 Prav tam, str. 156. Prim. tudi B. von Becker, nav. delo (2006), str. 101.  
620 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 156. 
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4. 2. 5. 2. 8. Sklep 
 
Če povzamemo stališča nemške pravne teorije,621 je mogoče aktualno stanje glede presoje 
kolizije med umetniško svobodo in varstvom osebnostnih pravic, kar zadeva leposlovna dela, 
strniti v pet točk:  
 
Prvič, v okviru merila prepoznavnosti je lahko relevantni krog bralcev, ki v literarnih likih 
prepoznajo resnične osebe, širši (v zadevi Mephisto širok segment bralcev, ki se zanima za 
umetnost) ali ožji (tako v zadevi Esra neposredni krog sorodnikov in znancev). Drugič, v 
izhodišču velja domneva fiktivnosti literarnega dela. Tretjič, domneva fiktivnosti literarnega 
dela velja tudi z vidika razumevanja občinstva: domneva se, da bo izmišljeno besedilo kot tako 
dojeto in razumljeno tudi pri bralcih. V tem primeru ne more biti govora o kršitvi osebnostnih 
pravic. Če pa temu ni tako, je treba morebitne kršitve osebnostnih pravic presojati s pomočjo 
formule "Je-desto". Četrtič, obstaja absolutno varovano področje osebnosti, ki se navezuje na 
jedro človekovega dostojanstva. In petič, določena umetniška oblika ne sme biti zlorabljena in 
uporabljena kot (prikrito) sredstvo za to, da se umetnik o določeni osebi žaljivo izraža oziroma 
da jo zaničljivo in ponižujoče opisuje in predstavlja pred drugimi in v javnosti. 
  
Skladno s stališčem Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra sta v okviru merila 
prepoznavnosti bistvena dva vidika: relevantni krog bralcev (tj. večji ali manjši krog sorodnikov 
in znancev) ter ujemanje večjega števila identifikacijskih znakov, tj. lastnosti in dejanj, ki 
povezujejo literarni lik in resnično osebo. Nekateri avtorji predlagajo, da bi bilo merilo 
prepoznavnosti ustrezneje nadomestiti z merilom podobnosti, ki po njihovem mnenju omogoča 
večje stopnjevanje pri vrednotenju, česar ne omogoča preveč tog in kvantitativno usmerjen 
pojem prepoznavnosti.622 B. von Becker ugotavlja, da se za sodno presojo sporov, povezanih z 
literarnimi deli, že v izhodišču uporabljajajo napačni razmisleki, kar se konec koncev odrazi v 
nesoglasno sprejetih sodnih odločitvah. To je mogoče ugotoviti že, ko gre za pojem 
prepoznavnosti. O prepoznavnosti je mogoče govoriti samo tedaj, ko dejansko gre za konkretno 
osebo. Sicer pa je mogoče govoriti le o (goli) podobnosti (Ähnlichkeit).623 Ker sodišča v prvem 
koraku ugotavljajo, ali gre za prepoznavnost, to pomeni, da izhajajo iz ene in edine točke 
                                            
621 K. Bünnigman, nav. delo, str. 556 in nasl. 
622 B. von Becker, nav. delo (2006), str. 65 in nasl. Glej tudi A.-M. Frey, nav. delo, str. 196 – 197. 
623 Prim. B. von Becker, nav. delo (2006), str. 70. 
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identificiranja tožnikov v literarnem delu.624 S tem, ko sodišča ob presoji romana najprej 
preverjajo prepoznavnost, to daje vtis, da že od samega začetka izhajajo iz teze o identifikaciji 
oziroma iz tega, da se literarni liki in resnične osebe pokrivajo, nato pa z natančnim 
preverjanjem lastnosti in dejanj, ki se ujemajo, le iščejo potrditev omenjene teze. To pomeni 
selektivno ugotavljanje tistih lastnosti in podrobnosti, ki kažejo na ujemanje literarnih likov in 
resničnih oseb, istočasno pa se zanemari nasprotni vidik, to so očitne razlike med v literarnem 
delu opisanim likom ali dogodkom ter osebo in dogodkom iz resničnosti, ki pri tej presoji očitno 
ne igrajo nobene vloge. Te morda pridejo do izraza šele, ko sodišče presoja stopnjo prizadetosti 
osebnostne pravice, v okviru katere ugotavlja in vrednoti posamezne negativne in neresnične 
trditve in opise, torej tiste, ki naj bi prizadeto osebo kazali v negativni ali napačni luči. 
Razrešitev sodnega spora zahteva nevtralen pristop k oceni dejanskega stanja, do katerega pa 
glede na predhodno opisani postopek presoje ne pride.625 
 
Kot ugotavlja B. von Becker, so tak pristop uporabila tudi sodišča v zadevi Esra, ko so v prvem 
koraku preverjala ujemanja literarnih likov Esre in Lale s prvo in drugo tožnico. Sprva je bila 
izvedena primerjava literarnih likov in resničnih oseb, pri kateri so se sodišča usmerila na opise 
zunanjih potez literarnih likov, za ugotovitev prepoznavnosti pa so bile odločilne individualne 
podrobnosti (posebnosti) glede značajske in življenske podobe tožnic. S tega vidika se je 
mogoče strinjati s sodišči, da je pisatelj s tem, ko je v svojo pripoved vpletel določene posebne 
lastnosti, močno zmanjšal krog potecialnih oseb, ki bi lahko štele kot vzor za literarna lika, in 
da je zato mogoče govoriti o nedvoumni identifikaciji tožnic. 
 
Profesor ustavnega prava Michael Stolleis je v eni od javnih razprav, ki je potekala v Literarni 
hiši v Stuttgartu, izpostavil, da od sodnikov ni mogoče pričakovati, da bodo sami zmogli 
razločiti med področjema fikcije in dejanskosti. Za to tehtanje namreč ni recepta. Zato se 
Stolleis zavzema za okrepitev vloge izvedencev pri tovrstni presoji, vendar ne v smislu 
vrednotenja kvalitete umetniškega dela, temveč v smislu eksplicitne razdelave in analize 
estetske strukture posameznega dela. Poskus uvrstitve posameznega dela pod določeno 
umetniško zvrst naj sledi oceni estetske strukture in vrednosti dela.626 Umetniško delo je treba 
vedno presojati v družbenem kontekstu svojega časa. Veljavni zakoni in moralne predstave, pa 
                                            
624 Prav tam. 
625 Prav tam, str. 70 in nasl. 
626 Povzeto po J. Ole Eggert, nav. delo. 
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tudi družbena klima vsakokratnega časa, morajo biti predmet skrbne in poglobljene analize, ki 
spremlja presojo posameznega umetniškega dela. 627  
 
4. 2. 5. 3. Druge umetnostne zvrsti in žanri 
 
Umetniško delo se lahko bolj ali manj naslanja na resničnost in jo prikazuje bolj ali manj 
verodostojno. Stopnja opiranja na resničnost je pomembna za razlikovanje različnih literarnih, 
filmskih in dramskih žanrov, ki so podrobneje predstavljani v nadaljevanje (dokumentarni film, 
igrano-dokumentarni film, igrano-dokumentarna drama, Schlusselliteratur). 
 
4. 2. 5. 3. 1. Dokumentarno-fikcijska dela 
 
Kot dokumentarno-fikcijska dela628 se označujejo poldokumentarni formati, zlasti igrani filmi 
ali igrana odrska dela (na knjižnem področju je ta zvrst redka), ki v dramaturško-pripovedni 
obliki prikazujejo resnične osebe in dogodke, večinoma iz sodobnega časa. Pri tem je razlika z 
dokumentarnim filmom (pri katerem se znova odigrajo resnični dogodki v avtentični obliki) v 
tem, da se igrano-dokumentarni film ali igrano-dokumentarna gledališka igra sicer naslanjata 
na resnične pretekle dogodke, tem pa so dodani izmišljeni elementi in dodatki.629 
 
Posebnost tovrstnih del je v tem, da (kot pove že ime samo) deloma vsebujejo dokumentarne 
elemente, deloma pa fiktivne (izmišljene) elemente. Na eni strani tako lahko vzpostavljajo 
podlago za zahtevke glede verodostojnega prikaza resničnih zgodovinskih dogodkov, na drugi 
strani pa vsebujejo fiktivne dodatke (z namenom pritegniti publiko). Zato je treba za vsak 
odlomek ali sceno posebej presoditi, ali vsebuje dokumentarne elemente, glede katerih velja 
zahteva, da morajo biti verodostojno predstavljeni, ali pa gre za izmišljene dodatke.630 
 
Pojem "dokumentarno-fikcijska dela" se tako uporablja kot zbirni pojem za tiste umetniške 
upodobitve, ki gradijo na resničnih osebah oziroma dogodkih, pri tem pa so skozi proces 
umetniške nadgradnje dopolnjene še z določenimi fiktivnimi elementi. Gre za igrano 
                                            
627 Prav tam. 
628 Nemška pravna teorija taka dela označuje kot "Doku-fiktion". Prim. B. von Becker, nav. delo, str. 561. Glej tudi 
I. Lindner, nav. delo, str. 189 in nasl. 
629 Prim. sklep Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Contergan – Film, ki je podrobneje predstavljena v razdelku 
4. 2. 5. 3. 1. 1. 
630 B. von Becker, nav. delo (2008), str. 562. 
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rekonstrukcijo resničnih dogodkov. V nadaljevanju sta podrobneje predstavljani dve podvrsti 
oziroma žanra:  
1) igrano-dokumentarni film (odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Contergan-Film) 
in  
2) igrano-dokumentarna gledališka igra (odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi 
Ehrensache). 
 
4. 2. 5. 3. 1. 1. Dokumentarni in igrano-dokumentarni film 
 
Dokumentarni film se najmočneje opira na resničnost. Ta žanr vzpostavlja podlago za 
uveljavljanje zahtevkov glede resničnosti dejstev in dogodkov, prikazanih oziroma uprizorjenih 
v takem delu. Za prikaz dogodkov in oseb v dokumentarnem filmu so značilne filmske 
strategije, ki pri gledalcu vzbudijo vtis, da prikazano dejansko odraža oziroma ustreza 
resničnosti (z uporabo originalnih zvočnih posnetkov, intervjujev, posnetkov resničnih 
dogodkov ipd.).631 Ta žanr je zavezan k verodostojni odslikavi resničnosti,632 ki jo kot tako 
dojemajo tudi gledalci. Popolnost, razumljivost, strukturiranost, korektnost, podoživetost, 
avtentičnost in objektivnost so temeljne značilnosti dokumentarnega filma.633 
 
Igrano-dokumentarni film (ali igrano-dokumentarna gledališka igra) prav tako temelji na 
resnični zgodbi, ki pa jo avtor dopolni oziroma okrasi z izmišljenimi elementi (tj. z elementi 
igre),634 da jo napravi bolj privlačno (spektakularno) za občinstvo.635 Pri tem žanru za razliko 
od dokumentarnega filma niso uporabljeni posnetki resničnih dogodkov,636 temveč bodo 
resnični dogodki služili le kot povod in nastavek, ki bo nadgrajen z izmišljenimi elementi.637 
Zato igrano-dokumentarnih filmskih in odrskih del ni mogoče razumeti brez upoštevanja 
domišljijskih, poetičnih dodatkov.638 Pri ustvarjanju igrano-dokumentarnih del ima avtor več 
svobode glede odstopanj od resničnosti; taka odstopanja so kljub prepoznavnosti resničnih oseb 
načeloma dovoljena, meja pa je postavljena tam, kjer bi prišlo do popačenja oziroma 
izkrivljanja podobe osebe, ki je služila kot povod za uprizorjeno delo.639 
                                            
631 Podrobneje o tem A. Unland, nav. delo. 
632 Prim. V. Beuthien, nav. delo, str. 319. Glej tudi M. Schafstedde, nav. delo, str. 7. 
633 M. Schafstedde, nav. delo, str. 7. 
634 Prav tam, str. 8. 
635 I. Lindner, nav. delo, str. 189. 
636 M. Schafstedde, nav. delo, str. 8. 
637 I. Lindner, nav. delo, str. 189. 
638 Prim. B. von Becker, nav. delo (2008), str. 562. 
639 Tako V. Beuthien, nav. delo, str. 319. 
 125 
 
V praksi Zveznega ustavnega sodišča je vodilna odločba glede dokumentarnega filma odločitev 
v zadevi Lebach.640 V tej zadevi je bila predmet obravnave sodišč filmska uprizoritev težkega 
kaznivega dejanja. Storilec je bil obsojen zaradi pomoči pri večkratnem umoru. Nasprotoval je 
dokumentarni filmski uprizoritvi kaznivega dejanja, ki naj bi bila predvajana na televizijski 
mreži ZDF dve leti potem, ko je prišlo do pravnomočne obsodbe. Šlo je za konflikt med 
svobodo izražanja in pravico do resocializacije, ki je sestavina varstva osebnosti. Vprašanje, ki 
je nastalo, je, ali je dovoljeno prikazati dokumentarni film, ki je prikazoval, kako so bile zaradi 
kraje orožja umorjene štiri osebe. Prizadeti obsojenec, ki je pri dejanju sodeloval kot pomočnik, 
je bil v filmu večkrat imenovan, prikazana pa je bila tudi njegova slika. V času, ko naj bi bil 
televizijski film predvajan, je bil tik pred odpustitvijo iz zapora. Če bi bil film na sporedu, bi 
bila ogrožena njegova resocializacija. Redni sodišči nista ugodili zahtevi, da se filma ne sme 
predvajati. V postopku ustavne pritožbe je to storilo šele ustavno sodišče. Obe nasprotujoči si 
pravici je ovrednotilo kot načeli in menilo, da se mora glede na okoliščine primera svoboda 
izražanja umakniti pred varstvom osebnosti. Odločitev Zveznega ustavnega sodišča se je 
pretežno opirala na vidik resocializacije storilca. Če bi bil film predvajan v resocializacijskem 
času, bi bil poseg v varstvo osebnosti nesorazmerno intenziven. Pri tem je sodišče upoštevalo 
vrsto meril, med njimi npr. doseg medija, prek katerega naj bi bil dokumentarni film predvajan; 
intenzivnost javnega interesa; čas, ki je minil od storitve kaznivega dejanja itd. 
 
V nemškem pravnem prostoru je bila veliko pozornosti deležna tudi odločitev Zveznega 
ustavnega sodišča v zadevi Contergan,641 kjer je šlo za filmsko uprizoritev škandala v zvezi z 
zdravilom Contergan, priljubljenim uspavalnim sredstvom, ki pa naj bi zlasti v primerih, ko so 
ga zaradi motenj spanja jemale nosečnice, lahko povročal hude deformacije kasneje rojenih 
otrok. Prvotno je bilo predvideno, da naj bi bil film "Eine einzige Tablette" (posnet v dveh 
delih) predvajan jeseni 2006 na nemški nacionalni televiziji (ARD). Vendar sta podjetje 
Grünenthal, ki je nekdaj proizvajalo omenjeno uspavalo, ter odvetnik, ki se je prepoznal v 
filmski upodobitvi, pri deželnem sodišču v Hamburgu dosegla začasno prepoved predvajanja 
filma. Podjetje Grünenthal je zatrjevalo, da v filmu prikazana tema ni primerna za zabaven film 
in da so dogodki v nekaterih prizorih prikazani tako, da je na podlagi njih mogoče sklepati, da 
                                            
640 Odločba Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Lebach, NJW 1973, 1226. O vsebini te zadeve glej tudi B. von 
Becker, nav. delo (2006), str. 55; M. Schafstedde, nav. delo, str. 8. 
641 Glej sklep št. 1 BvR 1223/07, 1 BvR 1224/07 z dne 29. 8. 2007 (BVerfGK 12, 85 – 95) – Contergan-Film. 
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gre za resnične opise (Schlüsselszenen). Osrednja figura filma je odvetnik, ki vodi 
odškodninske postopke proti podjetju Grünenthal (proizvajalcu omenjenega zdravila) zaradi 
plačila odškodnin osebam, ki naj bi jim bila zaradi jemanja zdravila Contergan povzročena 
škoda. V uvodni in zaključni špici filma je izrecno poudarjeno, da ne gre za dokumentarni film, 
pač pa za igrani film, ki pretežno vsebuje s fikcijo predelane prizore, še zlasti kar zadeva 
zasebne in poklicne poteze in ravnanja prikazanih oseb. Zaradi načrtovanega predvajanja filma 
v okviru poletnega filmskega festivala v Müchnu leta 2007 sta se tožnika (podjetje Grünenthal 
in prizadeti odvetnik) obrnila na Zvezno ustavno sodišče. Vložila sta ustavni pritožbi zoper 
odločitev rednih sodišč o zavrnitvi prepovedi predvajanja filma ter hkrati zahtevala izdajo 
začasne odredbe. Ustavno sodišče je s sklepom z dne 29. 8. 2007 njune zahtevke zavrnilo. 
Poudarilo je, da filmska pripoved, čeprav se naslanja na resnične zgodovinske dogodke, glede 
na svojo celotno strukturo in značaj ne daje vtisa, da bi filmska pripoved zvesto sledila in 
prikazovala resnične zgodovinske dogodke in osebe v vseh njihovih podrobnostih. To je izrecno 
poudarjeno v zapisu uvodne in zaključne špice. Po stališču Zveznega ustavnega sodišča zato 
razumen gledalec dogodkov in oseb, predstavljenih v filmski pripovedi glede na odstopanja od 
resničnosti ni dojemal kot celovit, resničnim dejstvom zvest opis lastnosti in ravnanj konkretnih 
prizadetih oseb.642 Film je bil nato predvajan novembra 2007 na nacionalni televiziji. 
 
4. 2. 5. 3. 1. 2. Igrano-dokumentarna gledališka igra 
 
Primer gledališke uprizoritve zgodbe, ki je temeljila na resničnih dogodkih, je Zvezno ustavno 
sodišče obravnavalo v zadevi Hagener Mädchenmord (Ehrensache),643 v kateri je presodilo v 
korist umetniške svobode. Predmet izpodbijanja z ustavno pritožbo so bile civilne sodne 
odločbe, s katerimi so redna sodišča zavrnila tožbo za prepoved uprizarjanja gledališke igre. 
Zadeva je obravnavala razmerje med postmortalnim varstvom osebnostne pravice pritožničine 
hčere in umetniško svobodo.  
 
Dramsko delo je temeljilo na resničnem dogodku, ki se je zgodil maja 2004 in v katerem je bilo 
štirinajstletno dekle (pritožničina hči) žrtev kaznivega dejanja umora. Po ugotovitvah kazenskih 
sodb sta se se umorjeno dekle in kasnejši storilec spoznala večer pred tem in sporazumno imela 
spolni odnos. Naslednji dan je dekle skupaj s storilcem in še dvema osebama odpotovalo. Med 
                                            
642 Prav tam. Glej tudi NJW 2007, str. 3197. 
643 Sklep št. 1 BvR 1533/07 z dne 19. 12. 2007 (BVerfGK 13, 115 – 119; objavljen tudi v NJW 2008, 1657) – 
Ehrensache/Hagener Mädchenmord. 
 127 
njo in storilcem je prišlo do spora, v katerem naj bi dekle storilca izzvalo s tem, da je morda 
zanosila. Storilec se je zaradi tega precej razburil, saj je bilo zanj nepredstavljivo, da bi jo 
predstavil svoji družini kot prijateljico ali kot bodočo ženo, še zlasti zato, ker za njegovo 
družino ni bilo sprejemljivo, da bi kot sinovo bodočo ženo sprejeli dekle, ki je takoj zatem, ko 
je spoznalo fanta, z njim imelo spolni odnos. Storilec jo je zato na enem od avtocestnih 
postajališč ubil. O tem dogodku so poročali tako regionalni kot nacionalni mediji.644 
 
Avtor H. je leta 2005 napisal gledališko igro "Vprašanje časti" (Ehrensache), pri kateri je kot 
podlago za svojo dramsko uprizoritev vzel dogajanje ob uboju pritožničine 14-letne hčere. V 
dramski pripovedi so v epizodah prikazani dnevi do usodnega dogodka. Pritožnica je trdila, da 
dramsko delo krši osebnostne pravice njene hčere, in to tudi po njeni smrti. V izmišljenem liku 
Ellene je bila po mnenju pritožnice prepoznavna njena hči, pri čemer naj bi se režiser v njeni 
predstavitvi omejil na prikazovanje njene prezgodnje in poudarjene spolne aktivnosti. Poleg 
tega naj bi pretirano poudarjal njeno moralno nestabilnost. 
  
Zvezno ustavno sodišče je poudarilo, da je odgovor na vprašanje, ali je z umetniškim delom, ki 
je varovano v okviru tretjega odstavka 5. člena GG, poseženo v postomortalno varstvo 
osebnostne pravice pritožničine pokojne hčere, odvisen od razlage izrazne vsebine tega 
umetniškega dela. Pri tej razlagi je treba upoštevati posebnosti posamezne umetniške izrazne 
oblike. Posebnost umetniške oblike dramskega dela je v tem, da se ta pogosto naslanja na 
resničnost, vendar umetnik prek ustvarjalnega procesa (umetniške preobrazbe) oblikuje novo 
estetsko resničnost. To terja posebno presojo, ki pri ocenjevanju konteksta naslanjanja 
dramskega dela na resničnost upošteva specifične značilnosti, ki veljajo za to umetnostno zvrst. 
Na tej podlagi je nato mogoče oceniti težo posega v osebnostno pravico prizadetega 
posameznika. Pri tem je treba oceniti, ali in v kakšni meri se je uprizorjeni lik skozi proces 
umetniške preobrazbe osamosvojil od resničnega lika tako, da so osebno-intimne poteze 
zabrisane, poteze uprizorjenega lika pa objektivizirane oziroma tipizirane.  
 
Ob upoštevanju navedenih izhodišč je Zvezno ustavno sodišče presodilo, da ni ustavnopravnih 
pomislekov zoper izpodbijano odločitev. Ocenilo je, da postmortalno varstvo osebnostne 
pravice pritožničine hčere z uprizoritvijo spornega odrskega dela ni bilo kršeno, saj to delo, če 
se presoja ob upoštevanju specifičnosti te umetniške izrazne oblike, ne zadeva osebnega 
                                            
644 V medijih je bila zadeva znana pod imenom Hagener Mädchenmord. 
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dostojanstva pokojne osebe. Pritožnica je zatrjevano kršitev hčerine osebnostne pravice 
utemeljevala s trditvijo, da je bila njena podoba v odrskem delu prikazana pretirano in 
enostransko zgolj v negativni luči. S tem je po oceni sodišča pritožnica zatrjevala zgolj to, da 
so bili v odrskem delu prikazani dogodki, ki se dejansko niso pripetili, s tem pa ne more 
utemeljiti kršitve osebnega dostojanstva. S tem pritožnica avtorju gledališke predstave očita 
prav zatekanje k fikciji. 
 
Za dramsko delo, ki gradi na resničnosti, je po presoji Zveznega ustavnega sodišča značilno, da 
pomeša dejanske in fiktivne elemente upodobitve. V takih okoliščinah bi zgrešili bistvo varstva 
umetniške svobode, če bi za ugotovitev kršitve osebnostne pravice zadoščala že prepoznavnost 
osebe, ki naj bi bila vzor za dramski lik, na eni strani, ter opis nekaterih negativnih lastnosti 
tega lika na drugi strani. Kot je ugotovilo Zvezno ustavno sodišče, pritožnica poleg 
prepoznavnosti svoje hčere, ki naj bi bila vzor za lik Ellene, ni ponudila dokazov, ki bi 
izkazovali njeno trditev, da so dogodki v odrskem delu uprizorjeni tako, kot so se resnično 
zgodili, in da bi s tem ovrgla domnevo o fiktivnosti presojanega odrskega dela. 
 
Podobno kot za leposlovna dela je Zvezno ustavno sodišče tudi za dramska dela vzpostavilo 
domnevo fiktivnosti: dramsko delo je treba v izhodišču šteti kot fikcijo. Ta domneva velja tudi 
v primeru, če je za uprizorjenimi dramskimi liki mogoče prepoznati resnične osebe, ki so služile 
kot podlaga oziroma vzor za oblikovanje dramskega lika. Zvezno ustavno sodišče je poudarilo, 
da je treba za oceno resnosti kršitve osebnostne pravice naslanjanje na resničnost, ki ga gledalcu 
ali bralcu sugerira umetniško delo (dramska igra ali roman), presojati z merili, specifičnimi za 
umetnost. Tako delo je treba primarno šteti kot fikcijo. Četudi je jasno, da so pritožniki avtorju 
služili kot vzor pri oblikovanju literarnih (dramskih) likov, to ne pomeni, da delo bralca ali 
gledalca nagovarja k temu, da bi vse opisane dogodke in poteze uprizorjenih likov pripisal 
osebam iz resničnega življenja. Za literarno (dramsko) delo, ki črpa iz resničnega življenja, je 
tipično, da pomeša resnične in izmišljene opise.  
 
Po presoji Zveznega ustavnega sodišča je pretiravanje avtorja pri opisu potez ženskega lika 
Ellene v primerjavi z resnično osebo prispevalo k njeni fikcionalizaciji. S tem je avtor ustvaril 
nov, osamosvojeni fiktivni lik, pri čemur mu tega, da se je poslužil fikcije, ni mogoče očitati. 
Ker je ženski lik predstavljen enostransko v negativni luči (predvsem kar zadeva njeno 
prezgodnjo spolno odvisnost) in ker tak opis ne ustreza resničnosti, to vodi v sklep, da gre pri 
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liku Ellene v pretežni meri za izmišljen, fiktivni lik. Zato dramsko delo, ki je predmet sodne 
presoje, ne more kršiti osebnostne pravice pritožničine pokojne hčere.     
 
Zvezno ustavno sodišče je svojo presojo sklenilo z ugotovitvijo, da posmrtno varstvo 
osebnostne pravice pritožničine hčere ni potrebno niti spričo dejstva, da je bila hči ob svoji 
smrti še mladoletna. Spomnilo je na v svoji praksi sprejeto stališče, ki sicer poudarja posebno 
skrb za varstvo osebnostnih pravic mladoletnih oseb, podlaga za to posebno varstvo pa je v 
potrebi, da se zagotovi nemoten osebnostni razvoj mladoletnih oseb. Ker je v obravnavanem 
primeru šlo za pokojno mladoletno osebo, se to varstvo nanjo ne more nanašati.  
 
Zvezno ustavno sodišče je še pojasnilo, da dramska uprizoritev ni kršila osebnega dostojanstva 
pritožničine hčerke, četudi je šlo za uprizoritev dejanj s spolno vsebino. Res je, da lahko 
realističen in podroben opis tovrstnih dejanj živečih oseb v literarnem besedilu krši absolutno 
varovano intimno sfero prizadete osebe in je zato nedopusten. Na vprašanje, v kakšnem obsegu 
se to nanaša tudi na postmortalno varstvo osebnostne pravice, sodišču v tem primeru ni bilo 
treba odgovoriti. Kršitev intimne sfere prizadete osebe namreč v vsakem primeru predpostavlja, 
da se skozi branje literarnega besedila zastavi vprašanje, ali je opisana dejanja mogoče razumeti 
kot opisovanje resničnih dogodkov, na kar na primer kažejo podrobni in realistični opisi, ki 
izvirajo iz avtorjeve osebne intimne izkušnje s to osebo in ki natančno upodabljajo njene najbolj 
intimne podrobnosti, iz česar je jasno razvidno, da gre dejansko za avtorjevo intimno partnerko. 
Kot je ugotovilo Zvezno ustavno sodišče, v obravnavani zadevi ni šlo za tak primer. 
 
4. 2. 5. 3. 2. Sklep 
 
Pri dokumentarno-fikcijskih delih torej gre za to, da so na gledališkem odru ali na filmskem 
platnu uprizorjene življenjske zgodbe, posnete po resničnih dogodkih, ki pa jih avtor nadgradi 
z izmišljenimi, igranimi elementi. Pri pravni presoji dokumentarno-fikcijskih del velja, da se 
uporabljajo enaka merila presoje, kot so bila predstavljena v okviru leposlovnih del, vendar 
ustrezno prilagojeno.645 Merilo prepoznavnosti pri tovrstnih delih večinoma izgubi svoj vlogo 
in pomen, saj je ponavadi jasno, katere resnične osebe oziroma dogodke vključuje uprizorjena 
zgodba.646 Nadalje so pri pravni presoji upoštevna merilo glede stopnje osamosvojitve 
upodobljenega filmskega oziroma dramskega lika in merilo glede teže oziroma resnosti posega 
                                            
645 B. von Becker, nav. delo, str. 564 – 565. Glej tudi V. Beuthien, nav. delo, str. 318 – 319. 
646 B. von Becker, nav. delo, str. 564. 
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v osebnostno pravico, pa tudi formula Je-desto, skladno s katero se presoja povezava med 
stopnjo umetniškega predrugačenja in resnostjo kršitve osebnostne pravice.647 Upoštevati je še 
treba, da je sodišče v tovrstnih primerih postavljeno pred nalogo, da izlušči in ločeno presoja 
resnične in izmišljene elemente filmske ali odrske uprizoritve. 
 
V obravnavanem konktekstu velja omeniti tudi potrebo po razlikovanju med dokumentarnimi 
deli, pri katerih avtorji zavestno ostanejo pri portretiranju resničnih oseb oziroma prikazovanju 
resničnih dogodkov in se odpovejo kakršnemukoli predrugačenju (npr. kronike, biografske 
pripovedi, itd.),648 ter poldokumentarnimi deli, ki pod krinko (npr. pod izmišljenim imenom), 
bolj ali manj zastrto, upodobijo resnične dogodke in osebe (Schlüsselliteratur). Med take se 
pogosto uvrščajo kriminalni romani.649 Obstajajo tudi dela, ki jih ni mogoče uvrstiti v nobeno 
od kategorij. Razlikovanje med dokumentarnimi in poldokumentarnimi žanri (kot je npr. roman 
s ključem) je lahko odvisno od vprašanja, kakšen je namen avtorja: ali stremi k upodobitvi 
resnične zgodbe tako, kot se je ta dejansko odvila, ali pa nek resnični pripetljaj ali neko osebo 
vzame le kot povod za razvoj samostojne, povsem na novo ustvarjene izmišljene zgodbe. 
 
Če posamezno delo zgolj odslikuje resničnost, lahko v posameznih primerih to vodi v sklep, da 
ne uživa ustavnega varstva umetniške svobode. Nekateri pravni teoretiki so namreč mnenja, da 
takemu delu manjka umetniška ustvarjalna nadgradnja,650 s tem pa tudi možnost raznoterih 
interpretacij dela kot ena od pomembnih zakonitosti umetnosti. Tako je npr. mogoče za 
dokumentarne filme v starejši literaturi zaslediti, da ne izražajo ustvarjalne moči, temveč le 
odslikujejo objektivno resničnost. To nasprotuje znanju in vedenju novejše filmske umetnosti. 
Dokumentarni film si prizadeva za verodostojen prikaz resničnosti, in sicer s ciljem, da bi pri 
gledalcih vzbudil vtis avtentičnosti.651 Vendar ta cilj lahko doseže z različnimi filmskimi 
metodami in tehnikami ter tako pomeni akt svobodnega ustvarjalnega oblikovanja.652 Za 
gledalca tako konec koncev ustvarja umetniški izrez resničnosti.653 Zato se lahko tudi 
dokumentarni film v posameznih primerih uvršča v okvir varstva umetniške svobode.654 
                                            
647 Prav tam. 
648 Podrobneje o vprašanju biografij in kronik glej tudi razdelek 4. 3. 4.  
649 I. Lindner, nav. delo, str. 190. 
650 R. Scholz, nav. delo, str. 115. 
651 Prim. M. Schafstedde, nav. delo, str. 7. 
652 Prav tam, str. 6. 
653 Tako I. Lindner, nav. delo, str. 191. 
654 Prav tam. 
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Vsekakor pri presoji tovrstnih del ne gre zanemariti izhodišča, da ta dela lahko spadajo tudi pod 
varstvo umetniške svobode. 
 
Vendar zavezujoče splošne opredelitve in uvrstitve navedenih del ni mogoče oblikovati. Presoja 
umetniškega dela terja specifično obravnavo vseh vidikov in tehtanje v vsakem posameznem 
primeru, da ne bi s preuranjeno presojo posameznega dela izvzeli iz varstva umetniške svobode. 
Ker je določena zvrst ali žanr lahko indic, da gre za umetniško delo, bi moralo prevladati 
stališče, da zgolj dejstvo, da se določeno delo znatno opira na resničnost, ne pomeni 
avtomatično izključitve iz obsega varstva umetniške svobode. Pač pa je treba v vsakem 
konkretnem primeru odločiti, ali gre za umetniško nadgradnjo, ki tako delo uvršča v krog 
umetniških del.655 
 
Četudi dokumentarna dela prikazujejo resnične dogodke, ki so se odvili javno in v njih 
udeležene osebe niso imele kakršnihkoli upravičenih pričakovanj glede varstva svojih 
osebnostnih pravic, lahko taka upodobitev pomeni poseg v osebnostne pravice udeleženih 
oseb.656 Prizadeti posamezniki se lahko sklicujejo na pravico razpolaganja z lastno podobo, 
tako da njihove življenjske zgodbe ni dovoljeno prikazovati. Lahko se sklicujejo tudi na to, da 
jih taka upodobitev prikazuje v potvorjeni luči ali da je zanje žaljiva. V tem kontekstu 
posamezniki zasledujejo interes razpolaganja s svojo lastno podobo, interes resničnosti ali 
interes varovanja časti. Predstavljati si je mogoče primere, ko so posamezniki lahko prizadeti 
pri varstvu navedenih interesov zgolj z omembo v posameznih prizorih, ne da bi delo (kot 
celota) prikazovalo njihovo življenjsko zgodbo.657 
 
4. 2. 5. 4. Posebej o satiri 
 
V nemški pravni literaturi praktično vsa dela, ki obravnavajo vprašanje satire, v izhodišču 
poudarjajo, da je satira lahko umetnost, ni pa vsaka satira umetnost.658 Presoja nemškega 
Zveznega ustavnega sodišča ne omogoča oblikovanja jasne sistematike, pač pa gre bolj kot ne 
za presojo od primera do primera. V nadaljevanju so predstavljene bistvene značilnosti, ki jih 
pravna teorija pripisuje tej posebni izrazni obliki oziroma stilu.  
                                            
655 Prav tam, str. 192. 
656 Prav tam, str. 193. 
657 Prav tam. 
658 Prim. S. Gärtner, nav. delo, str. 67 in nasl. Glej tudi B. von Becker, nav. delo (2008), str. 568. 
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4. 2. 5. 4. 1. Značilnosti satire 
 
Najprej je treba poudariti, da pri satiri ne gre za posebno umetnostno zvrst, temveč za posebno 
izrazno obliko oziroma stil, ki ga lahko zasledimo v različnih umetnostnih zvrsteh in žanrih (v 
literarnih delih, filmskih in gledaliških uprizoritvah, itd.).659 Pogled v preteklost kaže, da je 
satira, še zlasti kot instrument političnega soočanja in komentiranja aktualnega družbenega 
dogajanja, pogosto vodila v sodne spore. Pri politični satiri kot obliki humornega izraza gre za 
zabavno, komično ali razvedrilno vsebino, ki smeši politične institucije ter njihove 
protagoniste. Gre za ostro, zbadljivo prikazovanje resničnosti, življenja. Objekti satire so 
predvsem družbeno pomembni ali vsaj javno izpostavljeni ljudje, ustanove, dogodki in še 
posebej anomalije v zvezi z njimi. Legitimne tarče satiričnega posmeha so v prvi vrsti politiki, 
javni funkcionarji in uslužbenci na visokih položajih, pa tudi gospodarstveniki, verski 
dostojanstveniki, zvezde estrade in druge znane, razvpite osebnosti. 
 
Značilnost satire je, da bolj ali manj pretirava. Satirični način izražanja temelji na pretiravanju, 
popačenju, pikrosti, celo provokaciji, kot njenih tipičnih indikatorjih.660 Pri tem je značilno, da 
avtor misli, ki jo želi izraziti, ne poda direktno, temveč ji nadene navidezno preobleko, ki 
presega resnično mišljeno vsebino, pri čemer to stori na način, ki veščemu bralcu ali gledalcu 
omogoča, da prepozna njeno resnično vsebino.661 Satirični stil, uporabljen v slikovni (risani) 
obliki, se označuje kot karikatura.662 Tipičen cilj oziroma namen satire je spodbuditi k smehu.663 
Tako je npr. nemško Zvezno ustavno sodišče prepoznalo satiro v verbalno posmehljivi 
prepesnitvi nemške nacionalne himne,664 pa tudi v ravnanju nekega odvetnika, ki je poslal 
majhen paket grozdnega sladkorja domnevno preobremenjenemu okrožnemu sodniku.665 
 
V pravni literaturi je sicer mogoče zaslediti različne poskuse definiranja satire. Eno od bolj 
prepričljivih definicij satire ponuja Erhardt, ki pri satiri zaznava psihološki, družbeni in estetski 
element.666 Te elemente označuje kot "napad/tarčo", družbeno normo in predrugačenje. Satira 
                                            
659 Tako S. Gärtner, nav. delo, str. 20. Glej tudi I. Lindner, nav. delo, str. 254. 
660 Prim. B. von Becker, nav. delo (2008), str. 568. 
661 S. Gärtner, nav. delo, str. 26. Enako tudi I. Lindner, nav. delo, str. 254. 
662 S. Gärtner, nav. delo, str. 29. 
663 Prim. odločitev BVerfGE 86, 1, 11 – Die sieben peinlichsten Personlichkieten. 
664 Prim. odločitev BVerfGE 81, 298, 306 – Deutschlandshymne (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 4. 
2.) 
665 Povzeto po I. Lindner, nav. delo, str. 255. 
666 Prav tam. 
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si za tarčo izbere katerikoli neizmišljen, prepoznaven in iz aktualnosti izvirajoč objekt 
individualne ali splošne vrste, in sicer z namenom, nekaj ali nekoga napasti. Vendar ta "napad" 
ne pomeni izražanja individualne sovražnosti, temveč satirik želi prek nje prenesti in sporočiti 
določeno idejo ali normo.667 To stori s pretiravanjem oziroma popačenjem kot estetskima 
elementoma satire. Zato gre pri satiri za posredno obliko izražanja, kar jo razlikuje od gole 
neposredne kritike.668 Kontrast med resničnostjo in normo ni prikazan direktno, pač pa 
posredno. Zaradi pretiravanja, popačenja in smešenja, ki so imanentni satiri, le-te ne gre 
(do)jemati dobesedno, temveč je treba poiskati in razvozlati njeno sporočilo.669 Ključna 
značilnost satire je torej popačenje (Verzerrung) in pretiravanje (Übertreibung) pri 
prikazovanje posameznih plati resničnosti.670 Okoliščine ali osebe, ki se jo loti, satirik ne 
prikaže z njenimi resničnimi potezami, temveč jo prikaže predrugačeno (popačeno, pretirano). 
Zato je treba razlikovati med jedrom izjave (der Aussagekern) in njeno zunanjo obliko oziroma 
preobleko (die Einkleidung).671 Kočno ne gre pozabiti, da je eden od atributov satire tudi 
smešenje, ki pa ni nujno vedno prisoten oziroma ni konstitutivni element satire.672 
 
Zvezno ustavno sodišče v primeru presoje satiričnih objav vedno znova poudarja, da je treba 
pri iskanju pomena pretirane izjave, izražene v glosi, satiri ali karikaturi, uporabiti merila, ki 
upoštevajo posebno naravo teh izraznih oblik.673 Za to, da se ugotovi njihova vsebina 
(sporočilo), je treba take izjave ločiti (oddvojiti) od izbrane besedne ali slikovne oblike. Satira 
ali podobna oblika pretiravanja kot stilno sredstvo komunikacije ne sme že sama po sebi šteti 
kot sporočilo nespoštovanja (zaničevanja) prizadete osebe. Glede jedra izjave (der 
Aussagekern) in njene zunanje oblike oziroma preobleke (die Einkleidung) je treba ločeno 
presoditi, ali vsebujeta nespoštljivo, zaničevalno sporočilo v razmerju do prizadete osebe. Če 
ima izjava vsebino, ki posega v čast in dobro ime druge osebe, pride do konflikta med svobodo 
                                            
667 Kot navaja S. Gärtner (nav. delo, str. 23), satira ne napada osebe, temveč njene napake. 
668 Prim. J. Wetzel, nav. delo, str. 279. 
669 I. Lindner, nav. delo, str. 256. 
670 Prav tam. 
671 S. Gärtner, nav. delo, str. 88. 
672 Prav tam, str. 33. 
673 Prim. sklep Zveznega ustavnega sodišča št. 1 BvR 354/98 z dne 10. 7. 2002 (Bonnbons). Pritožnica (izdajateljica 
revije Stern) je v številki 15/95 revije v rubriki "Bonnbons" objavila tri fotografije, postavljene v zaporedju, ki so 
prikazovale tožnika v pogovoru s tedanjim predsednikom CSU in finančnim ministrom Theom Waiglom. Posnetki 
so bili napravljeni na poletni zabavi bavarskega predstavništva avgusta 1994 v Bonnu. Te zabave se je udeležil 
tudi tožnik v tradicionalnem kostumu (noši). K objavljenih fotografijam so bili dodani trije "oblački", v katerih je 
bilo dodano izmišljeno besedilo pogovora med prikazanimi osebami. Za tožnika je bila zlasti sporna označba, ki 
naj bi ga prikazovala kot "trapastega, v usnjene hlače oblečenega Bavarca ("als dummen lederbehosten Bayern"). 
Zvezno ustavno sodišče je odločilo, da so redna sodišča s prisojo denarne odškodnine kršila pravico pritožnice do 
svobode izražanja. 
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izražanja in varstvom splošne osebnostne pravice. Ta konflikt je treba rešiti s pomočjo tehtanja, 
upoštevajoč resnost kršitve, ki grozi vsaki od obeh pravno varovanih vrednot. To oceno je treba 
opraviti v okviru meril, opredeljenih v civilnem pravu in upoštevati posebne okoliščine primera, 
zlasti tudi posebnosti satirične oblike izražanja. 
 
4. 2. 5. 4. 2. Satira kot umetnost ali kot splošna oblika izražanja mnenj? 
 
V praksi Zveznega ustavnega sodišča je sprejeto stališče, da zgolj uporaba satiričnih elementov 
ne more zadoščati za to, da bi se delo uvrstilo v okvir varstva svobode umetniškega ustvarjanja 
(tretji odstavek 5. člena GG). Satira je sicer lahko umetnost, vendar ni vsaka satira umetnost.674 
Zvezno ustavno sodišče je v več primerih presoje satiričnih oblik izhajalo iz tega, da gre pri 
satiri za umetnost. Tako je na primer zadevo Strauβ Karikaturen675 presojalo ob sklicevanju na 
svobodo umetniškega ustvarjanja in materialne kriterije iz zadeve Mephisto. Franz Josef Strauβ 
(v 80-letih prejšnjega stoletja bavarski ministrski predsednik) je bil zelo pribljubljena tarča 
karikaturistov. Tako je karikaturist Rainer Hachfeld v letih 1980 in 1981 v časopisu "konkret" 
objavil več karikatur Strauβa v podobi pujsa pri spolnem občevanju. Na prvi ilustraciji je ta 
pujs spolno občeval z drugim pujsom v talarju in z baretko, pod njo pa je avtor pripisal: "Satira 
sme vse. Rainer Hachfeld tudi?" Karikatura je bila objavljena skupaj s člankom, v katerem je 
Strauβ izjavil, da nima nič proti postopkom zoper karikaturiste. Strauβ je vložil kazensko 
ovadbo zaradi razžalitve. To je karikaturista Hachfelda spodbodlo, da je objavil novo 
karikaturo, ki je prikazovala Strauβa in Justizo v podobi pujsov pri spolnem občevanju. Pripisal 
je besedilo: Katera risba je zdaj končno prava, gospod državni tožilec?" Tudi v zvezi s to 
karikaturo je Strauβ sprožil kazenski postopek. Vendar karikaturist ni odnehal. Objavil je še 
tretjo karikaturo skupaj s svojim pismom, v katerem se pritožuje, da mora spričo dejstva, da 
Strauβ "ne da miru", risati vedno nove in nove karikature. Zvezno ustavno sodišče je pritrdilo 
presoji Višjega deželnega sodišča, ki je v zvezi s prvo risbo tako glede jedra izjave kot tudi 
glede zunanjega oblikovnega prikaza presodilo, da krši pravico do varstva časti. Tudi v zvezi z 
drugo karikaturo je pritrdilo presoji, da samo jedro izjave, še posebej pa zunanji prikaz kršita 
čast prizadetega. Po presoji sodišča je šlo za neposreden napad na človekovo dostojastvo kot 
jedro človekove časti. S prikazovanjem spolnega vedenja, ki spada k varovanemu jedru 
intimnega življenja, je prišlo do razvrednotenja prizadete osebe.676  
                                            
674 Prim. odločitev BVerfGE 86, 1 – Die sieben peinlichsten Personlichkieten. 
675 Prim. odločitev BVerfGE 75, 369 – Strauβ/Hachfeld. 
676 BVerfGE 75, 369, 380 – Strauβ/Hachfeld. 
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Tudi v zadevah, v katerih je šlo za satirično uporabo in obdelavo nacionalnih simbolov 
(odločitev v zadevi Bundesflagge677 in sklep v zadevi Nationalhymne 678), je Zvezno ustavno 
sodišče kot podlago za presojo uporabilo svobodo umetniškega ustvarjanja, varovano v okviru 
tretjega odstavka 5. člena GG. V zadevi Bundesflagge je Zvezno ustavno sodišče ugotovilo 
kršitev umetniške svobode zaradi kazenske obsodbe rednih sodišč, ki so štela, da objava kolaža 
risb v knjigi z antimilitantno vsebino (s katerimi je avtor na satiričen način izražal nasprotovanje 
služenju vojaškega roka in slovesni zaprisegi vojakov, tudi s prizorom moškega, ki ob zaprisegi 
urinira na nacionalno zastavo) pomenijo zlonamerno in prostaško sramotenje nacionalnega 
simbola. Tudi v zadevi Nationalhymne je Zvezno ustavno sodišče ugotovilo kršitev svobode 
umetniškega ustvarjanja iz tretjega odstavka 5. glena GG. Po stališču ustavnega sodišča ni 
dvoma, da je pri prepesnitvi (parafraziranju) nemške himne šlo za umetnost v smislu tretjega 
odstavka 5. člena GG: to se je kazalo tako s čisto formalnega vidika (saj so bile izpolnjene 
tipološke lastnosti pesniške izrazne oblike), kot tudi z vidika vsebinske opredelitve pojma 
umetnosti. Avtor je uporabil formalni jezik pesmi, da bi izpovedal svoje izkušnje in vtise o 
nekaterih dogodkih v življenju, ki bi jih lahko povzeli z naslovom "nemški vsakdan". Po presoji 
ustavnega sodišča je bilo očitno, da je pri predelavi besedila himne šlo za satiro. Vendar se 
okrožno sodišče ni v zadostni meri potrudilo, da bi ločilo jedro izpovedi, ki jo je želel 
posredovati avtor, od izbrane izrazne oblike. Razpoznaven namen umetnika je bil, prikazati 
razlike med pričakovanji in realnostjo glede pogojev življenja v Zvezni republiki Nemčiji. 
Svojo izpoved je podal v obliki parafraziranja verzov nemške himne, pri čemer je sledil 
metrumu in fonetičnim podobnostim, s predrugačenjem besedila pa je v himni opevane ideale 
pretvoril v njihovo nasprotje – v pretirano negativne opise življenjske resničnosti. To jedro 
njegove satirične izpovedi, ki je bilo v grajanju razhajanj med pričakovanji ljudi in življenjsko 
resničnostjo, je okrožno sodišče popolnoma zanemarilo. Zvezno ustavno sodišče je zato 
presodilo, da je bilo s kazensko obsodbo zaradi sramotenja nacionalnega simbola kršena 
svoboda umetniškega izražanja iz tretjega odstavka 5. člena GG. 
 
Drugače pa je Zvezno ustavno sodišče pristopilo k presoji zadev, v katerih sta bila predmet 
spora plakat, ki je vseboval satiričen napis, uperjen proti bavarskemu ministrskemu predsedniku 
Strauβu, ter satirični članek, objavljen v časopisu Titanic; v obeh zadevah je presojo opravilo z 
vidika splošne svobode izražanja mnenj, in poudarilo, da satire ni mogoče vedno avtomatično 
                                            
677 BVerfGE 81, 278 – Bundesflagge. 
678 BVerfGE 81, 298 – Nationalhymne. 
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uvrstiti v okvir varstva umetniške svobode. V še enem od primerov, ko je šlo za satirično izjavo, 
izrečeno v okviru pogovornega šova,679 je Zvezno ustavno sodišče poudarilo, da se taka izjava 
ne uvršča nujno v rang umetniškega dela, pri čemer se je v konkretnem primeru izognilo 
dokončnemu odgovoru na omenjeno vprašanje, saj je presodilo, da izpodbijana odločitev ne 
zadosti ustavnopravnim merilom že z vidika splošne svobode izražanja iz prvega odstavka 5. 
člena GG. 
 
Navedeno potrjuje, da ni vsaka satira umetnost, pač pa se satirična izpoved lahko presoja tudi 
po merilih, ki veljajo za splošno svobodo izražanja mnenj.680 Kadar je satiričen stil izražanja 
uporabljen v okviru umetniškega dela (npr. literarnega dela, dramske ali filmske uprizoritve, 
ipd.), ne more biti dvoma, da kot podlaga za presojo morebitnih sodnih sporov šteje jamstvo 
umetniške svobode. Pri satiričnih formatih v televizijskih oddajah in časopisnih revijah pa je 
težišče prvenstveno v sporočanju in komentiranju aktualnih družbenih (političnih) dogajanj. To 
daje podlago za sklep, da se satirične izjave ali slikovne prikaze v okviru navedenih formatov 
presoja po merilih, ki veljajo za splošno svobodo izražanja mnenj.681  
 
V praksi Zveznega ustavnega sodišča je sprejeto tudi stališče, da svoboda izražanja vključuje 
grafični prikaz kritične izjave v članku revije s satirično fotomontažo. Vendar splošna 
osebnostna pravica varuje pred razširjanjem tehnično zmanipuliranih slik, ki dajejo vtis, da gre 
za avtentičen in verodostojen prikaz osebe.682 Tak poseg v osebnostno pravico tudi ni utemeljen 
s svobodo izražanja, ko je slika objavljena v satiričnem kontekstu. Za fotomontažo uporabljena 
podoba pritožnika je po presoji sodišča dajala vtis, da gre za resnično fotografijo.683 Hkrati pa 
– drugače kot pri karikaturah – gledalec ni imel nobenega indica, da gre za manipulacijo. 
Osebnostna pravica posameznika varuje pred tem, da bi bila fotografska podoba, ki je dostopna 
tretjim osebam, z manipulacijo potvorjena. Take manipulacije vplivajo na osebnostno pravico 
ne glede na to, ali so narejene v dobri veri ali z žaljivim namenom, in ne glede na to, ali jih 
gledalec oceni kot dobre ali škodljive za podobo posameznika. V slikovni prezentaciji se 
običajno skriva dejanska trditev o podobi prikazane osebe, ki pa je napačna. Neresnična 
                                            
679 BVerfG, NJW 1998, 1386, 1387 – Münzen-Erna. 
680 Prim. S. Gärtner, nav. delo, str. 39 in nasl. 
681 Prav tam. 
682 Sklep Zveznega ustavnega sodišča št. 1 BvR 240/04 z dne 14. 2. 2005 (zadeva Telekom). V tej zadevi je bila 
predmet presoje satirična fotomontaža, pri kateri je bila uporabljena glava pritožnika, vendar je celotna slika dajala 
vtis, da gre za resnično podobo pritožnika. Poleg besedilnega članka (v katerem je bilo govora o gospodarski in 
finančni situaciji družbe Deutsche Telekom) je bila dodana ilustracija, in sicer fotografija moškega v poslovni 
obleki, ki sedi na razpadajočem škrlatnem znaku "T" in brezskrbno pogleduje navzgor. 
683 Prav tam. 
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informacija z vidika svobode izražanja ne uživa varstva. To velja tudi za uporabo fotografskih 
podob v satiričnih kontekstih, ko manipulacija za gledalca ni razvidna in je zato ni mogoče 
pripisati tipičnim značilnostim satiričnega prikazovanja, kot sta predrugačenje in pretiravanje. 
 
4. 2. 5. 5. Nedotakljivo jedro temeljnih pravic 
 
Tako za svobodo umetniškega izražanja kot druge osebnostne pravice velja, da imajo svoje 
nedotakljivo jedro, v katero ne sme biti poseženo. Nemška ustavnopravna teorija sicer priznava 
posebno mesto človekovemu dostojanstvu, varovanemu v prvem odstavku 1. člena GG.684 
Bistvo oziroma jedro umetniške svobode bi bilo kršeno, če bi umetniku na splošno prepovedali 
objaviti umetniško delo, čim bi bila lahko z njim prizadeta splošna osebnostna pravica določene 
osebe. Nekateri nemški pravni teoretiki menijo, da je v praksi Zveznega ustavnega sodišča 
mogoče zaslediti dejansko domnevo, da je pri omejitvi umetnosti na področju učinkovanja 
umetniškega dela (tj. pri njegovem objavljanju in širjenju) manj nevarnosti, da bi bilo poseženo 
v samo jedro te temeljne pravice kot v primeru, ko omejitev sega na področje samega 
ustvarjanja.685 Drugi avtorji takemu pogledu nasprotujejo.686  
 
Eno od vprašanj, na katero mora odgovoriti sodišče ob reševanju kolizije med obravnavanimi 
temeljnimi pravicami, je tudi, v katero sfero posameznikovega življenja posega umetniško delo. 
V nemški pravni teoriji in sodni praksi je poznana t. i. sferna teorija, ki služi opredeljevanju, 
kdaj sploh gre za poseg v splošno osebnostno pravico in kako intenziven je ta poseg. Z njo je 
povezano tudi vprašanje nedotakljivega jedra osebnosti. Po mnenju te teorije je treba razlikovati 
med intimno sfero, zasebno sfero in družbeno sfero.687 
 
Družbena sfera je prostorsko gledano v javnosti in znotraj nje nudi posamezniku varstvo 
njegove individualnosti. Tudi ko posameznik zapusti svoj zasebni prostor in stopi v polje 
javnosti, mu mora biti omogočeno, da drugi vanj ne posegajo neomejeno. Drugače velja za 
sfero zasebnosti, ki obsega tista področja, kamor imajo dostop le izbrane osebe. Dogodki, ki se 
odvijejo v tej sferi in besede, ki so izrečene, naj bi tudi ostale znotraj tega kroga oseb. Prostorsko 
gledano gre za območje doma in družine, vendar so lahko vključene tudi druge lokacije, če 
                                            
684 Prim. F. Hufen, nav. delo, str. 839. 
685 Prim. H. D. Jarass/B. Pieroth, nav. delo, str. 227. 
686 Prim. I. Lindner, str. 137. Glej tudi B. von Becker, nav. delo (2008), str. 553. 
687 Prim. V. Beuthien, nav. delo, str. 315. 
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omogočajo varstvo pred javnostjo in če je ta možnost zavestno uporabljena.688 Tu gre za vsako 
vprašanje, ki ne zadeva nikogar drugega razen izbrane osebe. Čeprav stopnja varstva zasebne 
sfere presega tisto, ki velja za družbeno sfero, niso prepovedani čisto vsi posegi v to sfero. V 
nekaterih primerih lahko pomemben javni interes pretehta nad zahtevkom za varstvo 
zasebnosti. Še večja stopnja varstva velja za intimno sfero, ki nudi absolutno varovano jedro 
osebnosti, glede katerega se mora javna razprava običajno umakniti. Posameznik zato tu uživa 
najmočnejše varstvo pred posegi tretjih oseb in javnosti. V ta krog se uvrščajo najbolj občutljive 
teme, kot so spolno življenje, zdravstveno stanje ter fizične in čustvene tegobe.689 
 
Navedena teorija je deležna tudi kritik.690 Ena od teh je usmerjena v to, da omenjena teorija ne 
omogoča natančne razmejitve med sferami in zato ne more prispevati k jasni določitvi obsega 
varstva. Ne glede na to je lahko v pomoč pri tehtanju med umetniško svobodo in osebnostnimi 
pravicami. Ob presoji posega v osebnostno pravico je tako treba ugotoviti, v katero sfero 
prizadetega posameznika je bilo poseženo.691 Posameznih sfer ni mogoče razumeti kot 
statičnih, temveč gre za dinamične kategorije. Po praksi nemškega Zveznega ustavnega sodišča 
se mora svoboda umetniškega izražanja umakniti v primeru, če je prizadeto jedro osebnosti, tj. 
človekovo dostojanstvo, ki tako učinkuje kot absolutna meja.692 Zastavlja se vprašanje, ali v 
primeru, ko je prizadeto človekovo dostojanstvo, ni potrebno tehtanje. Pri tem je treba 
upoštevati, da ima tudi umetniška svoboda svoje nedotakljivo jedro. Tudi v takih primerih je 
zato potrebna presoja, ki mora upoštevati interese obeh strani, šele nato je možno ugotoviti, ali 
je šlo za poseg v samo jedro osebnostne pravice in se mora zato svoboda umetniškega 
ustvarjanja umakniti.693 
 
4. 2. 5. 5. 1. Sramotenje  
 
V okviru splošne svobode izražanja se je v sodni praksi razvilo in uveljavilo razlikovanje med  
trditvami o dejstvih in vrednostnimi sodbami. Za presojo umetniških del navedeno razlikovanje 
ni neposredno uporabljivo. Po ustaljeni sodni praksi uživajo vrednostne sodbe zelo široko 
varstvo v okviru svobode izražanja. Njihova skrajna meja je tam, kjer se sprevržejo v 
                                            
688 Prim. E. H. Burkhardt, nav. delo, str. 164. 
689 Prim. E. H. Burkhardt, nav. delo, str. 161. 
690 Podrobneje o tem M. Baston-Vogt, str. 191 in nasl. 
691 I. Lindner, nav. delo, str. 144. 
692 Prim. F. Hufen, nav. delo, str. 841. 
693 I. Lindner, nav. delo, str. 146. 
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sramotenje, blatenje, zaničevanje. Za tako obliko gre, ko vrednostna sodba ni več le ostra in 
neprizanesljiva, temveč neposredno cilja na prizadetost časti druge osebe.694 Gre za očitek brez 
kakršnekoli dejanske podlage, ki ga je mogoče šteti kot povsem samovoljno ravnanje. Pri 
izjavljanju ni v ospredju predmet razprave, temveč žalitev tistega, na katerega se izjava nanaša. 
Varstva pravice do svobode izražanja (in tudi umetniške svobode) ne uživajo tiste izjave, 
katerih izključni namen je sramotitev oziroma zaničevanje prizadete osebe. Vendar pretirane in 
žaljive izjave same po sebi, brez obstoja drugih posebnih okoliščin, ne pomenijo izražanja, ki 
bi ga bilo mogoče označiti kot zaničevanje. Za sklep, da je bila izjava podana z namenom 
zaničevanja, je ključna ugotovitev, da se taka izjava ne nanaša več na predmet razprave, pač pa 
je v ospredju žalitev oziroma blatenje prizadete osebe.695 Če ima vrednostna sodba zadostno 
dejansko podlago v smislu navezovanja na predmet (javne) razprave, je ni mogoče označiti za 
sramotilno kritiko. Nemško Zvezno ustavno sodišče je v malo primerih presodilo, da gre za 
sramotilno kritiko.696 Če za kritično izjavo ni nikakršne dejanske podlage, je oseba sama objekt 
kritike in ne dogodek ali njeno ravnanje. Če pa je oseba predmet kritike sama po sebi in ne 
zaradi svojega ravnanja, je prizadeto njeno osebno dostojanstvo. Razlikovanje med osebnim 
sramotenjem in stvarno kritiko tako ponuja odgovor na vprašanje, kdaj je prizadeto jedro 
splošne osebnostne pravice, tj. človekovo dostojanstvo.697  
 
V zvezi z opredelitvijo človekovega dostojanstva je odločilno, da za ravnanje, ki je v nasprotju 
s človekovim dostojanstvom, ni pomembno, ali je šlo za hoteno kršitev. Ravnanje nasprotuje 
človekovemu dostojanstvu, če objektivno gledano izraža prezir in postavlja pod vprašaj 
osebnostne kvalitete človeka. S tega vidika je treba presojati tudi primere razžalitev, storjenih 
s sramotilno kritiko. Indic za tako kritiko je, da tisti, ki jo izrazi, nima nobenih razlogov oziroma 
podlage za izraženo mnenje. V ospredju je torej razmislek, ali taka izjava objektivno učinkuje 
kot žalitev, ker zanjo ni nobenih dejanskih podlag, pri čemer se avtor izjave ne more izgovarjati 
na to, da ni hotel take žalitve, če dejanske okoliščine kažejo drugače.698 
 
Pomanjkanje dejanske podlage lahko obstaja ne glede na obliko izjave, ko gre za tako kritiko, 
pri kateri je že glede na vsebino očitno, da nima kakršnegakoli dejanskega ozadja. Lahko pa 
                                            
694 Prav tam, str. 158. 
695 Prim. odločbo Zveznega ustavnega sodišča št. 1 BvR 482/13 z dne 28. 7. 2014. V tej odločbi je Zvezno ustavno 
sodišče poudarilo, da je treba v sodni praksi uveljavljen pojem sramotenja (Schmähkritik) razlagati ozko. 
696 Prim. BVerfGE 75, 369, 380 – Strauβ/Hachfeld. Podrobneje glej tudi F. Hufen, nav. delo, str. 842. 
697 I. Lindner, nav. delo, str. 160. Prim. tudi F. Hufen, nav. delo, str. 842. 
698 I. Lindner, nav. delo, str. 161. 
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izbrana oblika izjave privede še do močnejšega posega v čast posameznika (npr. upodobitev 
osebe v nacionalsocialističnem kontekstu).699 V praksi Zveznega ustavnega sodišča je 
uveljavljen pojem formalne razžalitve (die Formalbeleidigung) tedaj, ko je žalitev razvidna že 
iz same oblike izjave, ne glede na njeno vsebino.700 Pojem formalne razžalitve je nastal v 
kazenskem pravu in se nanaša na resnične dejanske trditve, ki se v določenih okoliščinah ali 
kontesktu izkažejo kot žaljive. K temu prispeva prav oblika, v kateri so take trditve izražene. 
Za razliko od teh se pojem sramotilne kritike nanaša na mnenja oziroma vrednostne sodbe. Pri 
slednjih se ne da vedno ločiti oblike in vsebine. Kot se izkaže, se kot sramotilna kritika štejejo 
primeri uporabe kletvic. V teh primerih ni nobene oprijemljive vsebine, izjava se izčrpa v 
izraženi diskvalifikaciji prek oblike. 
 
Pri tem velja spomniti, da se umetniško delo razlikuje od neumetniških oblik izražanja mnenj 
po tem, da ponuja veliko širše možnosti dojemanja in večpomenskih razlag: trditve o sporočilu, 
ki ga nosi umetniško delo, je zato težko dokazati. Razlage, ki spremljajo umetniško delo, ne 
sovpadajo nujno s tem, kar je imel umetnik dejansko namen sporočiti s svojim delom. Poleg 
tega umetniške izjave in stvaritve ne prinašajo vedno posebnega sporočila ali informacije, zato 
jih ni mogoče zreducirati na to raven. Pač pa je bistven element pravice do svobode kreativnega 
umetniškega ustvarjanja zatekanje k domišljiji: predstavljanje resničnosti v umetniških delih se 
zato ne sme enačiti z resničnostjo sâmo, kar pomeni, da nečesa, kar izreče literarni lik v romanu, 
ni mogoče enačiti z avtorjevim osebnim mnenjem ali pogledom.701 Vse navedeno je treba 
upoštevati ob morebitnem umeščanju umetniškega dela pod kategorijo sramotenja. 
 
4. 3. Slovenska ureditev 
 
4. 3. 1. Temeljna izhodišča ustavnega varstva svobode umetniškega ustvarjanja 
 
Člen 59 Ustave vsebuje kratko in jedrnato zapoved: "Zagotovljena je svoboda znanstvenega in 
umetniškega ustvarjanja." Ustavna določba vsebuje vrednostno načelo in zavezuje državo k 
vzdrževanju in pospeševanju umetniškega ustvarjanja.702 Pri izvrševanju svobode umetniškega 
ustvarjanja ima država tako tako pozitivne kot negativne dolžnosti. V slovenski ustavnopravni 
                                            
699 Prav tam, str. 162. 
700 BVerfG, NJW 1995, 2413 – Kassenartzliche Vereinigung. 
701 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 243. 
702 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 593. 
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teoriji je poudarjen zlasti obrambni vidik te temeljne pravice, ki se odraža v odvračanju vsake 
ingerence javne oblasti od postopkov, ravnanj in odločitev, ki temeljijo na lastnih zakonitostih 
umetnosti.703 V vsakem pogledu umetniška svoboda prepoveduje vplivanje države na vsebino 
umetnosti in umetniškega ustvarjanja.704 Vprašanje vsebine in dometa svobode umetniškega 
ustvarjanja v primeru kolizije z drugimi osebnostnimi pravicami, tj. učinkovanje navedene 
temeljne pravice na horizontalnem nivoju (med prirejenimi subjekti), pa je ostalo v slovenski 
ustavnopravni teoriji neodgovorjeno.705 Sodišča, ki so bila soočena s presojo tovrstnih 
primerov, so se tako znašla pred zahtevnim izzivom, kako presojati primere kolizij, ko si 
nasproti stojita svoboda umetniškega ustvarjanja na eni strani ter pravica do varstva osebnega 
dostojanstva, zasebnosti in drugih osebnostnih pravic na drugi strani. Kot največja težava se je 
izkazalo dejstvo, da so sodišča pri presoji prezrla specifične lastnosti in zakonitosti umetnosti 
in njenih posameznih zvrsti, kar je nujno vodilo v uporabo napačnih oziroma neustreznih meril 
pri tehtanju med temeljnimi pravicami v koliziji. 
 
Glede na pomensko odprto opredelitev svobode umetniškega ustvarjanja v ustavnem besedilu 
ima ključno vlogo pri razlagi vsebine in dometa te temeljne pravice Ustavno sodišče, ki se je v 
nekaj primerih soočilo z omenjeno nalogo. Prvi tak primer je Ustavno sodišče obravnavalo v 
zadevi "V znamenju lože".706 Avtor je v knjigi, v kateri je opisoval prostozidarstvo in delovanje 
društev, ki obujajo ideje tega gibanja, poimensko navedel tožnika v zvezi s članstvom v 
prostozidarski loži. Redna sodišča so s sodbo prepovedala nadaljnje kršenje tožnikovih 
človekovih pravic in temeljnih svoboščin "z objavljanjem v tisku" (glede objave tožnikovega 
imena v knjigi in v reklamnih oglasih). Ustavno sodišče je ugotovilo kršitev pritožnikove 
svobode izražanja oziroma umetniškega ustvarjanja. Iz te odločbe izhajata dva ključna 
poudarka. Prvič, avtor ima pravico, da pri opisovanju lastnega življenja, upoštevaje omejitve 
glede opisovanja posameznikovega intimnega življenja, v svojem delu popiše osebe, s katerimi 
je prihajal v stik, in dogodke, ki jih je z njimi doživel, ne da bi za to potreboval njihovo 
privolitev. Ta pravica mu gre v okviru svobode izražanja oziroma umetniškega ustvarjanja, in 
sicer ne glede na to, ali gre za osebo iz javnega življenja ali za kateregakoli posameznika. 
Drugič, Ustavno sodišče je poudarilo, da veljajo posebna pravila za reševanje kolizije med 
                                            
703 Prav tam. 
704 Prav tam, str. 594. 
705 Prim. L. Šturm, nav. delo (2011), str. 928 – 934, ki kratko povzema vsebino odločbe nemškega Zveznega 
ustavnega sodišča v zadevi Mephisto, nato pa zgolj citira ključna stališča Ustavnega sodišča RS v odločbah, ki so 
podrobno predstavljene v nadaljevanju te disertacije (glej razdelek 4. 3. 1. 4.). 
706 Odločba Ustavnega sodišča RS št. Up-50/99 z dne 14. 12. 2000 – V znamenju lože. 
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pravico do zasebnosti in svobodo izražanja oziroma umetniškega ustvarjanja, kadar avtor v 
literarnem delu ali v pogovoru v okviru opisovanja lastnega življenja razkriva zasebno življenje 
druge osebe.  
 
Navedena stališča je Ustavno sodišče nadgradilo v zadevah Pikalo in Smolnikar (ki bosta 
podrobno predstavljeni v nadaljevanju).707 V zadevi Pikalo je zlasti prispevalo k opredelitvi 
pojma umetnosti v ustavnopravnem smislu ter poudarilo potrebo po upoštevanju specifičnosti 
posameznih umetnostnih zvrsti in oblik, ko sodišče presoja in tehta nasproti stoječe 
ustavnopravno varovane pravice in interese. V zadevi Smolnikar je Ustavno sodišče razvilo 
nekatera merila sodne presoje, ki jih je treba upoštevati pri tehtanju in razreševanju navedene 
kolizije temeljnih pravic. Enotno sporočilo vseh odločb je, da to tehtanje bistveno zaznamujejo 
svojstvena narava in značaj umetnosti nasploh ter specifičnosti posameznih umetnostnih zvrsti 
in žanrov. Pri tem velja dodati, da je imelo slovensko Ustavno sodišče doslej priložnost presojati 
le leposlovna dela, z drugimi umetnostnimi zvrstmi in žanri pa se zaenkrat v svoji presoji ni 
srečalo.  
 
4. 3. 1. 1. Vsebina svobode umetniškega ustvarjanja 
 
Komentar Ustave708 poudarja zlasti obrambno funkcijo te temeljne pravice, in sicer jo 
obravnava z vidika razmerja med državo kot potencialnim cenzorjem in umetnikom, 
ustvarjalcem: smisel te temeljne pravice je predvsem v odvrnitvi vsake ingerence javne oblasti 
od postopkov, ravnanj in odločitev, ki temeljijo na lastnih zakonitostih umetnosti, določenih z 
estetskimi merili.709 Ustavna določba vsebuje vrednostno načelo in zavezuje k vzdrževanju in 
pospeševanju umetniškega ustvarjanja.710 Državi je prepovedano vsako vmešavanje v vsebino 
umetniškega ustvarjanja in delovanja, hkrati pa je zavezana k vzdrževanju in pospeševanju 
umetnosti in umetniškega ustvarjanja. Ustavno sodišče je v odločbi št. U-I-124/95 zapisalo, da 
je "država v okviru svojih možnosti dolžna ustvarjati pogoje za uresničitev te svoboščine. To 
je možno samo z ustrezno aktivno kulturno politiko, ki po pravilih stroke najprej identificira, v 
katerih primerih gre za znanstveno in umetniško ustvarjanje, ki ga v interesu javnosti želi 
podpirati, in za te primere nato skuša zagotoviti ustrezne pogoje."711 Svoboda umetniškega 
                                            
707 Glej razdelek 4. 3. 1. 4. 
708 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 593 – 598. 
709 Prav tam, str. 593. 
710 Prav tam. 
711 Odločba Ustavnega sodišča št. U-I-124/95 z dne 3. 11. 1995. 
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ustvarjanja je kršena, kadar država podpira nekatere umetnike ali umetniške ustanove, drugih 
pa ne, vendar ima država pri tej podpori znatno polje proste presoje.712 
 
Ustavnopravno varstvo svobode umetniškega ustvarjanja zajema proces umetniškega 
ustvarjalnega oblikovanja ter umetnino samo kot rezultat (produkt) tega ustvarjalnega procesa, 
poleg tega pa tudi posredovanje, predstavitev ter širjenje umetnine javnosti, občinstvu. Oba 
omenjena vidika (ki ju nemška ustavnopravna teorija označuje kot Werkbereich in 
Wirkbereich)713 predstavljata neločljivo celoto. Za umetniško ustvarjanje je namreč bistvena 
tudi predstavitev, širjenje umetniškega dela, saj je tako omogočen dostop javnosti do umetnine. 
Umetniško delo je sredstvo komunikacije med umetnikom in občinstvom.714 Če ta vidik ne bi 
bil zajet v okvir ustavno zagotovljene svobode umetniškega ustvarjanja, bi bila ta temeljna 
pravica bistveno okrnjena.715 Navedene vidike omenja tudi Merc, ki v svoji definiciji zapiše, da 
je umetniško izražanje "končna postopkovna faza umetniškega ustvarjanja" ter "posledica 
inspiracije, selekcije, motivacije, percepcije in internalizacija motiva, ki v procesu umetniškega 
ustvarjanja prek umetnika prehaja v umetniško stvaritev kot samostojno entiteto, pojavna oblika 
umetniškega izražanja pa je končno oblikovana umetniška stvaritev ali umetnina."716 
 
Svoboda umetniškega ustvarjanja je prizadeta, kadar država umetnika bodisi pri procesu 
ustvarjanja bodisi pri posredovanju umetniškega dela javnosti ovira ali onemogoča, npr. s 
prepovedjo, s kazenskopravnimi ali civilnopravnimi sankcijami.717 Če so z umetniškim delom 
prizadete splošna ali posamezne osebnostne pravice, je treba kolizijo teh pravic razrešiti s 
pomočjo tehtanja.718 
 
Ustavnopravno jamstvo svobode umetniškega ustvarjanja zagotavlja prosto izbiro tako vsebine 
(teme) ustvarjanja kot tudi izrazne oblike, v kateri želi umetnik izbrano vsebino predočiti 
zunanjemu svetu. Ustavno sodišče je to izhodišče izrecno poudarilo v zadevi Pikalo, v kateri je 
zapisalo, da je "za literarno umetnost bistveno, da je umetniku zagotovljena prosta izbira teme, 
prav tako pa tudi prosto opisovanje izbrane teme".719 Seveda enako velja tudi za vse druge 
                                            
712 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 594. 
713 Podrobneje o tem glej razdelek 4. 2. 2. 
714 Prim. N. Tresch, nav. delo, str. 93; N. Dim, nav. delo, str. 84.  
715 Prim. odločitev Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto (ki je podrobno predstavljena v razdelku 4. 2. 
5. 1. 1.). 
716 B. Merc, nav. delo, str. 216. 
717 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 594. 
718 Prav tam. 
719 Prim. odločbo Ustavnega sodišča RS št. Up-422/02 – Pikalo. 
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umetnostne zvrsti in žanre. Kot poudarja Pavčnik, "svoboda izražanja pomeni ne le to, da lahko 
svobodno izražamo neko vsebino, marveč nujno tudi to, da lahko svobodno izbiramo, kako 
bomo to vsebino izrazili. Dobesedno, z ironijo, z aluzijo, metaforo, prikrito, s samoniklim 
besednim slikanjem, z izmišljijo, celo z lažjo, kakorkoli. Način izražanja je od vsebine izražanja 
lahko ločen zgolj umetno, v naravi pa gre za dve plati istega pojava. Vse povedano še zlasti ali 
pa še najbolj velja za svobodo umetniškega izražanja."720 Svoboda umetniškega ustvarjanja je 
predvsem v tem, da je umetnik pri svojem delu lahko zvest navdihu, da se mu sme prepustiti in 
voditi ter da se mu pri tem ni treba obremenjevati z vprašanjem, do kje lahko izvršuje svojo 
svobodo umetniškega ustvarjanja.721 Nekateri avtorji govorijo o t. i. umetniški imuniteti, ki 
umetniku zagotavlja svobodo umetniškega ustvarjanja ne glede na to, ali je dober ali slab, 
prostaški ali omikan, konservativen ali progresiven, političen ali apolitičen.722 
 
Ustavnopravno varstvo v okviru svobode umetniškega ustvarjanja poleg avtorja umetniške 
stvaritve uživajo tudi vsi, ki sodelujejo pri posredovanju in širjenju umetniškega dela javnosti 
oziroma občinstvu.723 Mednje se uvrščajo založniki, lastniki knjigarn in galerij, kustosi, 
glasbeni in filmski producenti, režiserji ipd. Nadalje med upravičence spadajo javne ustanove 
s področja umetnosti (likovne in glasbene šole, galerije) ter v njih delujoče osebe.724 Ustavno 
varstvo svobode umetniškega ustvarjanja torej uživajo vsi, ki ustvarjajo, poustvarjajo, širijo in 
razstavljajo umetniška dela ter s tem prispevajo k izmenjavi idej in mnenj, izraženih v 
umetniških delih. 
 
4. 3. 1. 2. Omejitve svobode umetniškega ustvarjanja 
 
Svoboda umetniškega ustvarjanja je v Ustavi zagotovljena brez zakonskega pridržka. Četudi 
besedilo 59. člena Ustave ne vsebuje zakonskega pridržka, torej pridržka, ki bi zakonodajni veji 
oblasti dovoljeval omejevanje umetniške svobode z zakonom, iz tega ni mogoče sklepati, da 
svoboda umetniškega ustvarjanja nima nikakršnih meja in da je v umetnosti vse dovoljeno. 
Tako kot za druge človekove pravice tudi za svobodo umetniškega ustvarjanja namreč velja, da 
je v skladu s tretjim odstavkom 15. člena Ustave omejena s pravicami oziroma svoboščinami 
                                            
720 T. Pavčnik, nav. delo (2013), str. 33. 
721 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. VI. 
722 Tako A. Milohnić, nav. delo, str. 129 in nasl. 
723 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 594.  
724 Prav tam. 
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drugih ljudi.725 Dopustne so torej tiste omejitve, ki jih določa Ustava sama, to pa so predvsem 
omejitve zaradi varstva pravic drugih. Najpogosteje prihaja pravica do svobode umetniškega 
ustvarjanja v kolizijo s pravicami na področju varstva osebnega dostojanstva, zasebnosti in 
drugih osebnostnih pravic.  
 
Omejitve svobode umetniškega ustvarjanja torej niso prepuščene zakonodajalcu, temveč lahko 
izhajajo le iz same Ustave. Upravičenje umetnika izvira iz ustavnega izhodišča o človeku kot 
osebnosti z lastno odgovornostjo, ki se v družbeni skupnosti prosto razvija. Zaradi vpetosti v 
družbene strukture in odnose pa ni mogoče neomejeno uresničevanje pravic posameznika v 
smislu, da bi lahko vsakdo kadarkoli in kjerkoli povsem prosto ravnal, tudi ko gre za take vrste 
dejavnost, kot je umetnost.726 Konflikte med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi 
ustavno varovanimi pravicami in dobrinami je treba reševati ob upoštevanju vrednotnega 
sistema kot celote ter z utrezno razlago Ustave. Samo temeljne pravice drugih ter ustavnopravne 
varovane vrednote so tiste, na podlagi katerih je dopustno omejiti svobodo umetniškega 
ustvarjanja. Med take omejitve lahko šteje tudi varstvo splošne in posameznih osebnostnih 
pravic kot ustavno varovanih kategorij (zlasti osebnega dostojanstva, pravice do zasebnosti, 
varstva časti in dobrega imena, ipd.). 
 
V odločbi Pikalo je Ustavno sodišče sprejelo stališče, da so v skladu s tretjim odstavkom 15. 
člena Ustave človekove pravice omejene samo z enakimi pravicami drugih. Ob sklicevanju na 
stališče pravne teorije727 je v nadaljevanju zapisalo, da iz te medsebojne odvisnosti pravic sledi, 
da jih je v primeru njihove vsebinske odprtosti nosilec dolžan izvrševati tako, da njegovo 
ravnanje ne presega meje, ki v kvalitativno enakem obsegu tudi drugemu dopušča aktivirati 
njemu pripadajočo pravico. Če zaradi "odprtosti" upravičenja nosilec prekorači to mejo, je 
dolžnost pristojnega organa, da prekoračeno pravico vsebinsko omeji in odredi vzpostavitev 
prejšnjega stanja, če je to glede na naravo posega v pravico drugega mogoče. V koliziji dveh 
enakovrednih pravic (npr. pravic, ki sta obe ustavnopravno varovani) je potrebna vsebinska 
omejitev obeh pravic in ne samo ene od njiju. To pomeni, da oba nosilca svojo pravico lahko 
                                            
725 Tretji odstavek 15. člena Ustave določa: "Človekove pravice in temeljne svoboščine so omejene samo s 
pravicami drugih in v primerih, ki jih določa ta ustava."  
726 Prim. BVerfGE 30, 173, 193 – Mephisto. 
727 M. Pavčnik, nav. delo (2001), str. 140. 
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uresničujeta (le) v omejenem ("zoženem") obsegu, tj. tako, da pri izvrševanju pravice enega ne 
pride do prekomernega posega v pravico drugega.728 
 
4. 3. 1. 3. Razmerje svobode umetniškega ustvarjanja do splošne svobode izražanja 
 
Prvi odstavek 39. člena Ustave vsakomur zagotavlja svobodo izražanja misli, govora in javnega 
nastopanja, tiska ter drugih oblik javnega obveščanja in izražanja. Vsakdo lahko svobodno 
zbira, sprejema in širi vesti in mnenja. Različne oblike svobode izražanja so prvi pogoj za 
samouresničitev posameznika.729 Splošna svoboda izražanja tako pomeni, da lahko posameznik 
v družbi svobodno izraža svojo osebnost, svoje misli, poglede, pa tudi zablode, vprašanja in 
iskanja.730 Svoboda izražanja je poleg tega, da je neposreden izraz posameznikove osebnosti v 
družbi, tudi temeljni konstitutivni element svobodne demokratične družbe.731  
 
Svoboda umetniškega ustvarjanja (59. člen Ustave) je posebna izrazna oblika (lex specialis) 
splošne svobode izražanja iz 39. člena Ustave.732 Ni podrejena splošni svobodi izražanja, 
temveč je njen posebni izraz. Obe obliki svobode izražanja pa zaznamujejo bistveno različne 
zakonitosti. Pri umetnosti ni primarno sporočilo, komunikacija, temveč gre za neposreden izraz 
umetnikove individualne osebnosti, ki lahko vsebuje tudi določeno sporočilo. To je ena od 
bistvenih razlik s splošno svobodo izražanja in še zlasti svobodo novinarskega poročanja, ki je 
usmerjena v obveščanje javnosti ter širjenje informacij in mnenj o družbeno pomembnih temah 
in vprašanjih. Novinarska svoboda je zavezana k objektivnemu poročanju in posredovanju 
novic o dejstvih in dogodkih zunanjega sveta. V tem smislu je odgovornost novinarjev v 
objektivnem prikazovanju novic, dogodkov, komentarjev. Umetniško ustvarjanje pa je stvar 
notranjega navdiha, umetnikovega subjektivnega pogleda na temo, ki jo prek izbrane umetniške 
izrazne oblike posreduje zunanjemu svetu. Tu ne more biti govora o zahtevi po objektivnem 
prikazovanju dogodkov in oseb iz resničnosti; kvaliteta umetnosti je v njeni subjektivnosti.733 
 
                                            
728 Pri tem je Ustavno sodišče izhajalo iz stališča M. Pavčnika, nav. delo (2001), str. 141, ki pravi: "Ta omejitev 
bo v konfliktu dveh istovrstnih upravičenj (npr. pri lastninski pravici) veljala tudi za drugega nosilca, ker bo moral 
svojo pravico uresničevati tako, da pri tem ne bo posegal v "zoženo" pravico, to je v pravico, ki je poprej ovirala 
izvrševanje njemu pripadajočega upravičenja."  
729 K. Jaklič, nav. delo (2002), str. 417. 
730 T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. IV. 
731 Prim. K. Jaklič, nav. delo (2002), str. 417. 
732 L. Šturm, nav. delo (2002), str. 593. 
733 Prim. T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. VI. 
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Drugače kot pri novinarski svobodi izražanja, kjer je v ospredju demokratični interes javnosti 
do obveščenosti o zadevah javnega pomena, gre pri umetniškem ustvarjanju za uresničevanje 
še bolj plemenitega interesa, tj. bogatitve kulturne dediščine v svetovnem in nacionalnem 
merilu, h kateri bistveno prispevajo umetniki s svojimi umetninami in s tem osmišljajo bivanje 
človeka ter obstoj človeštva kot celote.734 
 
Sodišče mora upoštevati bistveno različne zakonitosti ene in druge oblike svobode izražanja, ki 
terjajo uporabo različnih meril pri tehtanju. V zadevi Pikalo je Ustavno sodišče izrecno 
poudarilo, da "primerov, ko sta z umetniškim delom prizadeta čast in dobro ime posameznika, 
ni mogoče enačiti s primeri, ko pride do posega v to pravico z žaljivo izjavo v tisku oziroma v 
drugih javnih medijih. Področje umetniškega ustvarjanja je specifično in prežeto s sebi lastnimi 
zakonitostmi, ki se v bistvenih znakih razlikujejo od zakonitosti novinarskega pisanja, zato za 
presojo, v kolikšni meri je nekdo nedopustno posegel v čast in dobro ime druge osebe, ni 
mogoče uporabiti enakih kriterijev."735 Tudi Pavčnik poudarja, da je največja nevarnost in 
napaka, če sodišče svobodo umetniškega ustvarjanja vrednoti po merilih, ki so se v praksi 
izoblikovala za svobodo novinarskega izražanja.736 
 
 4. 3. 1. 4. Kolizija med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi osebnostnimi pravicami 
v praksi Ustavnega sodišča RS 
 
Kolizijo med svobodo umetniškega ustvarjanja na eni strani in drugimi domnevno prizadetimi 
osebnostnimi pravicami na drugi strani je mogoče rešiti le s pomočjo tehtanja. Glede na poseben 
pomen umetnosti mora biti v konfliktu človekovih pravic pri tehtanju interesov in dobrin 
svobodi umetniškega ustvarjanja dana posebna teža. V več zadevah je Ustavno sodišče 
opredelilo relativno težo dobrin, varovanih s 35. členom Ustave, v razmerju do drugih ustavnih 
pravic, tudi v razmerju do svobode umetniškega ustvarjanja. V zvezi s kolizijo med svobodo 
umetniškega ustvarjanja in drugimi osebnostnimi pravicami je Ustavno sodišče sprejelo 
naslednje izhodišče: "V koliziji dveh enakovrednih pravic (tj. pravic, ki sta ustavnopravno 
varovani) je potrebna vsebinska omejitev obeh pravic in ne samo ene od njiju. To pomeni, da 
oba nosilca svojo pravico lahko uresničujeta (le) v omejenem (zožanem) obsegu, tj. tako, da pri 
                                            
734 Prav tam. 
735 Odločba Ustavnega sodišča RS št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005 – Pikalo. 
736 Prim. T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. V. 
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izvrševanju pravice enega ne pride do prekomernega posega v pravico drugega.737 Ustavno 
sodišče je poudarilo, da je treba pri iskanju odgovora na vprašanje, kako daleč seže umetniška 
svoboda (kot poseben izraz pravice do svobode izražanja) oziroma, kje je meja med to ustavno 
pravico in drugimi ustavno varovanimi osebnostnimi pravicami (na primer varstvo častiin 
dobrega imena, zasebnosti itd.) upoštevati specifiko umetniškega ustvarjanja.738 V nadaljevanju 
sledi podrobnejši pregled zadev, ki jih je s tega zornega kota obravnavalo Ustavno sodišče.  
 
4. 3. 1. 4. 1. Zadeva V znamenju lože739 
 
Z ustavno pritožbo je bila izpodbijana odločitev sodišč, ki je temeljila na stališču, da je pritožnik 
(avtor) s tem, ko je v knjigi V znamenju lože (v kateri je opisoval prostozidarstvo in delovanje 
društev, ki obujajo ideje tega gibanja, ter lastne izkušnje in osebe, s katerimi je v tej zvezi 
prihajal v stik) poimensko navedel tožnika v zvezi s članstvom v prostozidarski loži, 
nedopustno posegel v tožnikovo pravico do zasebnosti. Sodišča so s sodno odločbo prepovedala 
nadaljnje kršenje tožnikovih človekovih pravic in temeljnih svoboščin "z objavljanjem v tisku" 
(in sicer tako glede objave tožnikovega imena v knjigi kot v reklamnih oglasih). Ocenila so, da 
je bila tožnikova pravica do zasebnosti kršena že z objavo njegovega imena v knjigi. Ustavno 
sodišče je zato presojalo skladnost tega stališča z Ustavo. Izpodbijane sodbe je preizkusilo z 
vidika morebitne kršitve svobode izražanja (39. člen Ustave) in svobode umetniškega 
ustvarjanja (59. člen Ustave). Pri tem je upoštevalo, da tožnik v pravdi ni zatrjeval neresničnosti 
pritožnikove izjave niti pritožniku ni očital, da bi bila omemba njegovega imena v zvezi s 
članstvom v loži zanj žaljiva in da bi pomenila poseg v njegovo čast in dobro ime. 
 
Ustavno sodišče je v izhodišču poudarilo, da pravica do zasebnosti ni absolutna pravica, temveč 
je omejena z varstvom pravic in koristi drugih ter z vedenjem posameznika v javnosti. Pri 
opredelitvi vsebine pravice do zasebnosti se je oprlo na pravno teorijo in zasebnost opredelilo 
kot področje posameznika, v katerega ne sme nihče posegati brez posebnega zakonskega 
pooblastila. Pravica do zasebnosti posamezniku vzpostavlja krog intimnega lastnega delovanja, 
kjer sme z garancijo države sam odločati o tem, katere posege vanj bo dopustil. Toda pravica 
do zasebnosti ni absolutna pravica, temveč je omejena z varstvom pravic in koristi drugih ter z 
                                            
737 Odločba Ustavnega sodišča RS št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005 – Pikalo (9. točka obrazložitve). 
738 Prav tam, 10. točka obrazložitve. 
739 Odločba Ustavnega sodišča RS št. Up-50/99 z dne 14. 12. 2000 (Uradni list RS, št. 1/01 in OdlUS IX, 310) – 
V znamenju lože. 
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vedenjem posameznika v javnosti. Človek se namreč kot družbeno bitje, ki nenehno prihaja v 
stik z drugimi ljudmi, ne more povsem izogniti temu, da se iz raznih vzrokov in nagibov tudi 
drugi zanimajo zanj in za njegovo zasebno življenje. Pri tem je področje zasebnega življenja 
posameznika mogoče razdelili na tri dele: področje intimnega in družinskega življenja, 
področje zasebnega življenja, ki se ne odvija v javnosti, in področje življenja posameznika v 
javnosti. Na splošno velja, da čim manj intimno je področje zasebnega življenja posameznika, 
tem manjšo pravno zaščito uživa, kadar pride v kolizijo z interesi in pravicami drugih 
posameznikov. 
 
Ustavno sodišče je v nadaljevanju poudarilo, da je treba pri presoji dopustnosti posega v 
posameznikovo pravico do zasebnosti upoštevati tudi značilnosti  subjekta, v čigar pravico se 
posega. Sklicevalo se je na stališče pravne teorije, da je brez privolitve prizadetega mogoče 
pisati o zasebnem življenju osebnosti iz sodobnega življenja, ki zanimajo javnost (t. i. absolutne 
osebe iz javnega življenja), ter oseb, ki javnost zanimajo samo v zvezi z nekim konkretnim 
dogodkom (t. i. relativne osebe iz javnega življenja), ne pa tudi o drugih osebah. Pri opisovanju 
življenjskih dogodkov absolutnih in relativnih oseb javnega življenja je brez privolitve 
prizadetega dovoljeno opisati zlasti tisto, kar je pomembno za značaj, dejanja in mišljenja teh 
oseb glede na njihovo javno udejstvovanje. Toda tudi pri teh osebah brez privolitve prizadetega 
ni dovoljeno objavljati stvari iz njihovega intimnega življenja.  
 
Ustavno sodišče je v tej odločbi začrtalo zelo pomembno usmeritev s stališčem, da veljajo 
posebna pravila za reševanje kolizije med pravico do zasebnosti in svobodo izražanja oziroma 
pravico do umetniškega ustvarjanja, kadar oseba (v pogovoru ali umetniškem delu) v okviru 
opisovanja lastnega življenja razkriva zasebno življenje druge osebe. Poudarilo je, da svobodni 
razvoj posameznikove osebnosti zahteva, da človeku ne gre samo obstoj, ki je izoliran od vseh 
drugih bitij, temveč moramo posamezniku prav zaradi svobodnega razvoja njegove osebnosti 
(ta je podlaga za priznanje vseh posameznih osebnostnih pravic) omogočiti aktiven, 
ekstravertiran razvoj. Človeku kot družbenemu bitju mora biti omogočeno, da svoja mnenja ne 
samo oblikuje, temveč tudi posreduje (ustno, pisno ali pa s konkludentnimi dejanji) in jih 
dograjuje v stikih z drugimi. Glede na to mora imeti avtor pravico, da, upoštevajoč omejitve 
glede popisovanja posameznikovega intimnega življenja, v svojem delu popiše (ali v pogovoru, 
ki se nanaša na njegovo življenje, omeni) osebe, s katerimi je prihajal v stik, in dogodke, ki jih 
je z njimi doživel, ne da bi za to potreboval njihovo privolitev. Ta pravica mu gre v okviru 
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njegove svobode izražanja oziroma umetniškega ustvarjanja in to ne glede na to, ali gre za 
osebo iz javnega življenja ali za kateregakoli posameznika. 
 
Ob presoji okoliščin konkretnega primera je Ustavno sodišče ugotovilo, da je predmet spornega 
literarnega dela opisovanje nekega resničnega družbenega pojava in z njim povezanih ljudi in 
da je v njem opisano delovanje tožnika v društvu in ne njegovo intimno življenje. Tožnik je bil 
kot nekdanji predsednik Odvetniške zbornice, predsednik Rotary Cluba, predsednik 
Košarkarske zveze, znan ljubljanski odvetnik in hkrati tudi član prostozidarjev (tožnik tega 
dejstva med pravdo ni zanikal) izpostavljen zanimanju javnosti, kar je imelo za posledico tudi 
oženje kroga njegove zasebnosti.  
 
Ustavno sodišče je kot neustrezno (tako z vidika dejanskih standardov kot tudi stališč pravne 
teorije) označilo stališče Višjega sodišča (ki ga je potrdilo tudi Vrhovno sodišče), "da imajo 
nekdanje funkcije tožnika sicer lahko vpliv na njegovo poznanost v javnosti, vendar da brez 
njegovega soglasja njegovega imena ni dovoljeno uporabljati v javnosti za povsem druge 
namene, ki z nekdanjimi funkcijami nimajo zveze". Poudarilo je, da mora posameznik z 
vstopom v prostor družbenega dogajanja prevzeti nase tudi tveganje, da bo njegovo ravnanje 
predmet diskusije in presoje.740 Pri tem je ugotovilo, da v konkretnem primeru niti ni šlo za 
razkrivanje dejstev iz tožnikove intimne sfere, temveč za opis njegove vloge v dogajanju, pri 
katerem je  prihajal v stik s številnimi ljudmi, med drugim tudi s pritožnikom, ki je njune stike 
v zvezi s prostozidarstvom nato opisal v svoji knjigi. Pritožnikov temeljni namen ni bil 
razkrivanje podatkov iz zasebne sfere tožnika, temveč je želel popisati prostozidarstvo kot 
pojav ter lastne izkušnje in poglede na prostozidarstvo. Pri tem je popisal tudi osebe, s katerimi 
je v zvezi s prostozidarstvom prihajal  v stik, in dogodke, ki jih je s temi osebami doživel. Tako 
je popisal tudi tožnika, saj naj bi tožnik s tem, ko mu je pomagal, da se je včlanil k 
prostozidarjem in bil neke vrste njegov "vodnik", igral osrednjo vlogo v njegovem življenju, 
povezanim s prostozidarstvom. Pritožnik je opisoval le dogodke iz tožnikovega delovanja v tem 
krogu in ne iz njegovega intimnega življenja. Ustavno sodišče je poudarilo, da tako pravico 
popisovanja dogodkov, pri katerih je sodeloval, in oseb, ki so v življenju prihajale z njim v stik, 
pritožnik kot družbeno bitje nedvomno ima v okviru svobode izražanja in v okviru svobode 
umetniškega ustvarjanja. Na obstoj njegove svobode izražanja in umetniškega ustvarjanja ne 
vpliva dejstvo, da je s tem popisom prekršil notranje dogovore, ki so obstajali med člani lože. 
                                            
740 Prim. odločbo Ustavnega sodišča RS št. U-I-172/94 z dne 9. 11. 1994. 
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Glede na navedeno je Ustavno sodišče presodilo, da je ocena sodišč, da ima v konkretnem 
primeru pravica tožnika do zasebnosti prednost pred avtorjevo svobodo izražanja in 
umetniškega ustvarjanja, v neskladju z Ustavo. Odločitev sodišč je zato pomenila kršitev 
pritožnikove svobode izražanja (39. člen Ustave) in umetniškega ustvarjanja (59. člen Ustave).  
 
Ustavno sodišče je nato opravilo še presojo tistega dela izpodbijane odločitve sodišč, ki se je 
nanašal na pravico do oglaševanja v komercialne namene, in sicer z vidika 39. člena Ustave. 
Pritrdilo je stališču sodišč, da za presojo, ali pomeni navajanje imena v reklamne ali 
komercialne namene kršitev pravice do zasebnosti, veljajo strožji kriteriji kot za presojo 
dopustnosti objave imena v avtorskem delu. Ob sklicevanju na tujo in slovensko pravno teorijo 
ter sodno prakso je ugotovilo, da ni dovoljeno izkoriščati posameznikovega imena ali podobe 
v reklamne in komercialne namene brez njegovega soglasja. V konkretnem primeru je 
upoštevalo okoliščino, da je šlo za objavo imena v oglasu za avtorsko delo, v katerem je bilo 
navedeno tožnikovo ime, po pritožnikovih navedbah celo v dobesednem citatu iz knjige. 
Sodišča so ugotovitev, da objava tožnikovega imena v reklamnem oglasu pomeni kršitev 
njegove pravice do zasebnosti, oprla na oceno, da pomeni tako kršitev že objava tožnikovega 
imena v knjigi, za to stališče pa je Ustavno sodišče ugotovilo, da ni v skladu z Ustavo. Zato je 
Ustavno sodišče izpodbijane sodbe razveljavilo. V delu, ki se je nanašal na objavo tožnikovega 
imena v knjigi, je ob uporabi prvega odstavka 60. člena ZUstS samo odločilo o pravici in 
tožbeni zahtevek zavrnilo. V delu, v katerem so se izpodbijane sodbe nanašale na objavo 
tožnikovega imena v reklamnih oglasih,  pa je zadevo vrnilo sodišču prve stopnje v novo 
odločanje. 
 
4. 3. 1. 4. 2. Zadeva Pikalo741  
 
Predmet sodne presoje je bil najstniški roman z naslovom "Modri E", v katerem avtor Matjaž 
Pikalo (v prvoosebni obliki) pripoveduje zgodbo gimnazijskega maturanta Alfreda Pačnika in 
njegove osebne dogodivščine v dneh po maturi. V pripovedi Pačnika nastopi tudi krajevni 
policist Petarda, to je oseba z istim poklicem in vzdevkom, kot ju je imel tožnik v pravdi. V 
knjigi je to edini primer uporabe povsem nespremenjenega vzdevka iz okolja, iz katerega je 
avtor črpal snov za svoj roman. Policist Petarda nastopi predvsem v prizoru, ko si v deževni 
noči na javnem mestu Alfred Pačnik in Francozinja (tj. dekle, ki jo je Pačnik pred tem srečal v 
                                            
741 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005 (Uradni list RS, št. 29/05 in OdlUS XIV, 36) – 
Pikalo. 
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lokalu Modri E), zaprta v avtomobilu, izmenjujeta intimnosti in se približujeta spolnemu aktu. 
Pri tem ju zmoti "lokalni policaj Petarda". V dialogu, ki steče med prisotnimi osebami, Pačnik 
za policista med drugim uporabi naslednje besede: "prašič", "prase", "cajkan". Znotraj tega 
prizora Alfred Pačnik (po lastnem pripovedovanju) pojasni Francozinji tudi, da so "pri nas 
domorodci zelo trmasti". Pripovedovalec nato zapiše, da je (policaj Petarda) "nemarno 
pozdravil in se žvižgajoč odzibal v noč." Pripovedovalec o policaju Petardi tudi ne reče, da je 
"masturbator" ali da je "izsiljevalec podkupnine", vsebina prizora, kakor ga opiše, pa med 
drugim nakazuje, da policaj, vzpodbujen od početja mladega para, masturbira, in da od 
Francozinje zahteva, dobi in vzame franke, da je ne bi odpeljal s seboj ("v keho"). 
 
Tožnik se je čutil prizadetega, ker se je (zaradi vzdevka Petarda) prepoznal v osebi, o kateri naj 
bi se avtor v romanu žaljivo izrazil. Sodišče prve stopnje je delno ugodilo tožbenemu zahtevku 
na plačilo denarne odškodnine za pretrpljene duševne bolečine zaradi razžalitve časti in dobrega 
imena, ki naj bi jo avtor povzročil z žaljivim opisom tožnikovega ravnanja v knjigi Modri E. V 
celoti pa je zavrnilo zahtevek zoper drugo toženo stranko (založbo), ki se je glasil na prepoved 
prodaje knjige Modri E. Po oceni prvostopenjskega sodišča je bilo iz vsebine romana 
povprečnemu bralcu takoj razvidno, da gre v njem za opis Prevalj, za "nekakšno kroniko kraja 
in okolice", ki je vključevala opis nekaterih tamkajšnjih prebivalcev, med njimi tudi tožnika. 
Sodišče prve stopnje je podrobno navedlo, kateri opisi (oseb in krajevnih elementov) kažejo na 
to, da so v knjigi dejansko opisani kraj Prevalje in nekateri njegovi prebivalci. Pri tem je po 
oceni prvostopenjskega sodišča nebistveno, da je avtor v romanu spremenil ime kraja, saj je 
mogoče iz same vsebine romana, iz dogodkov, lokacij in opisov posameznih delov naselja 
prepoznati Prevalje, ne glede na to, da se kraj v knjigi imenuje Kanal. Enako velja tudi za 
tožnika, ki je v knjigi opisan kot "lokalni policaj Petarda". Po oceni sodišča prve stopnje je 
lahko povprečen bralec z območja Koroške, zlasti pa z območja Mežiške doline, kjer je tožnik 
služboval in živel, v opisanem literarnem liku takoj prepoznal tožnika. Opis "lokalnega policaja 
Petarde" v spornem odlomku je bil po oceni prvostopenjskega sodišča žaljiv in je nedvomno 
pomenil poseg v tožnikovo osebno integriteto, saj ga je avtor pri službenem delu označil z 
besedami "prašič", "prasec", "cajkan", "trmasti domorodec", "nemarnež", "masturbator", 
"izsiljevalec podkupnin". 
 
Navedeno odločitev prvostopenjskega sodišča je potrdilo tudi pritožbeno sodišče. Strinjalo se 
je z oceno sodišča prve stopnje, da navedena knjiga opisuje ožje geografsko območje kraja 
Prevalje, s prepoznavnimi deli tega kraja, znamenitimi stavbami in lokali, prav tako pa tudi z 
 153 
nekaterimi tamkaj živečimi osebami. Zavrnilo je avtorjevo zatrjevanje, da gre za čisto 
leposlovno delo z izmišljenimi kraji in osebami in ne za morebitno kroniko ali biografsko delo 
kot posebno zvrst, vezano na podatke o resničnem dogajanju. Po oceni pritožbenega sodišča je 
tudi pri leposlovnih delih  bistveno, ali je v posameznem opisu mogoče prepoznati prav 
konkretno osebo, četudi ta ni poimenovana z osebnim imenom in priimkom ali z drugimi 
identifikacijskimi znaki. Dodalo je, da je pravica do svobode pisanja in izražanja sicer ustavno 
varovana, "vendar le v obsegu, v kolikor ne posega v prav tako ustavno varovano pravico 
drugega subjekta". Navedeni presoji nižjih sodišč je ob odločanju o reviziji pritrdilo tudi 
Vrhovno sodišče. V svoji obrazložitvi je med drugim zapisalo, da sta pravica do varstva časti 
in dobrega imena ter svoboda izražanja ustavno zagotovljeni in varovani pravici, vendar je 
"vsaka pravica omejena s pravico druge osebe, kar pomeni, da je absolutna do takrat, dokler se 
ne sreča z določeno pravico druge osebe". Ob ugotovitvi, da je poseg nosilca ene pravice tak, 
da s tem omejuje pravico druge osebe, je treba po oceni Vrhovnega sodišča tak poseg preprečiti, 
na zahtevo prizadete osebe pa uveljaviti predpisane sankcije. Glede na to, da je pisec romana 
vedel, da v kraju, ki ga je moč prepoznati v knjigi, živi policist z enakim vzdevkom kot oseba 
v njegovem romanu, bi se po oceni Vrhovnega sodišča moral zavedati, da lahko z negativnim 
opisovanjem osebe, ki jo je v točno določenem (prepoznavnem) okolju moč zaradi prav 
posebnih lastnosti (policist, identični vzdevek) povezati oziroma celo poistovetiti z živečo 
osebo, tako opisovanje nedopustno prizadene ime in ugled ter osebno integriteto te osebe. 
 
Z ustavno pritožbo izpodbijana odločitev rednih sodišč je tako temeljila na stališču, da se mora 
tudi v primeru, če gre za literarno delo, avtorjeva pravica umakniti, čim se nekdo v njem 
prepozna in se zaradi opisa čuti prizadetega. Ustavno sodišče je presodilo, da so sodišča s tem 
stališčem prekomerno zavarovala pritožnikovo pravico do časti in dobrega imena, avtorjevo 
pravico do svobode umetniškega izražanja pa izključila iz obravnavanja. Kot je poudarilo 
Ustavno sodišče, primerov, ko sta z umetniškim delom prizadeta čast in dobro ime 
posameznika, ni mogoče enačiti s primeri, ko pride do posega v to pravico z žaljivo izjavo v 
tisku oziroma v drugih medijih. Področje umetniškega ustvarjanja je specifično in prežeto s sebi 
lastnimi zakonitostmi, ki se v bistvenih znakih razlikujejo od zakonitosti novinarskega pisanja, 
zato za presojo, v kolikšni meri je nekdo nedopustno posegel v čast in dobro ime druge osebe, 
ni mogoče uporabiti enakih kriterijev.742 
 
                                            
742 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-422/02, 14. točka obrazložitve. 
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Eno od pomembnih izhodišč sodne presoje tega primera je bilo, da se sporni prizor, v katerem 
nastopa policist Petarda, ne ocenjuje ločeno, izven konteksta celotne knjige. Roman Modri E je 
pisan v zelo sproščenem jeziku,743 pri opisu oseb in dogodkov pa avtor uporablja veliko 
slengovskih (včasih tudi vulgarnih) izrazov, ki jih uporabljajo najstniki v medsebojnih 
pogovorih. Tudi drugi liki, ki nastopajo v knjigi (npr. lastnica fotoateljeja), so predstavljeni 
oziroma opisani v podobnem slogu kot policist Petarda, tj. s precej sočnimi izrazi. Pri tem ne 
gre zanemariti niti splošno znanega dejstva, da ljudje policiste tudi sicer pogosto označujejo s 
slabšalnimi vzdevki. Prav tako nikjer v knjigi ni bila izrecno omenjena Koroška regija (oziroma 
kraj Prevalje), temveč je šlo le za tako sklepanje. Celotno dogajanje je postavljeno v kraj z 
imenom "Kanal", v katerem policist Petarda opravlja funkcijo varuha javnega reda in miru. Ob 
upoštevanju vseh navedenih okoliščin se je izkazalo, da ni trdne podlage za sklep, da se izrazi, 
s katerim je policist Petarda opisan v spornem odlomku, nanašajo prav osebno na tožnika. Zgolj 
dve okoliščini sta literarni lik povezovali z tožnikom, in sicer sta bili to vzdevek in poklic. V 
knjigi pa niso opisane kakršnekoli podrobnosti v zvezi z zunanjo pojavo ali značajskimi 
lastnostmi, na podlagi katerih bi bilo mogoče sklepati, da se za literarnim likom policista 
Petarde skriva prav tožnik. Redna sodišča so izhajala iz napačne predpostavke, da gre v knjigi 
za opis resničnih likov (med njimi tudi policista Petarde). Dejansko je namreč šlo za 
pripovedovanje izmišljenega literarnega lika Alfreda Pačnika o drugem, prav tako izmišljenem 
literarnem liku policistu Petardi. Zato pripovedovanja Pačnika ni mogoče enostavno enačiti z 
avtorjevimi izjavami o tožniku. 
 
Za ustavnosodno presojo je bilo bistveno vprašanje, ali so sodišča dala pravo vsebino in težo 
vsaki od človekovih pravic v koliziji, tj. avtorjevi svobodi umetniškega ustvarjanja (59. člen 
Ustave) na eni strani ter pravici tožnika do varstva časti in dobrega imena (35. člen Ustave) na 
drugi strani. Ustavno sodišče je poudarilo, da je treba pri iskanju odgovora na vprašanje, kako 
daleč seže umetniška svoboda (kot poseben izraz pravice do svobode izražanja) oziroma, kje je 
meja med to ustavno pravico in ustavno varovanimi osebnostnimi pravicami, med katere spada 
tudi varstvo časti in dobrega imena, upoštevati specifičnosti umetniškega ustvarjanja.744 Ob 
                                            
743 Na platnici knjige literat Aleš Debeljak zapiše: "Roman Modri E je napisan v presenetljivo suverenem glasu 
prvoosebnega pripovedovalca, gimnazijskega maturanta, ki z razorožujoče prostodušnim pripovedovanjem, z 
jasnovidnimi opazovanji in z značilnim jezikom vzbuja v bralcu nekaj nostalgije po naivnem in nedolžnem svetu, 
ki ga ni več." 
 
744 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-422/02, 10. točka obrazložitve. 
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sklicevanju na nemško ustavnopravno doktrino745 je zapisalo, da je bistvo umetniškega 
delovanja svobodno ustvarjalno oblikovanje, v katerem se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje 
in doživetja, ki jih umetnik prek določene umetniške izrazne oblike posreduje javnosti. 
Umetniškega delovanja, za katerega je značilen proces prepletanja zavednega in nezavednega, 
ni mogoče razumsko razlagati. Pri umetniškem ustvarjanju se medsebojno prepletajo intuicija, 
domišljija in umetniško znanje; ni primarno sporočilo, temveč izraz, in sicer gre za neposreden 
izraz umetnikove osebnosti. Za literarno umetnost je bistveno, da je umetniku zagotovljena 
prosta izbira teme, prav tako pa tudi prosto opisovanje izbrane teme. Pravice do umetniške 
svobode ni mogoče omejevati z ozko razlago pojma umetnosti. Za opredelitev pojma umetnosti 
v ustavnopravnem smislu ni pomembno, ali posamezni stvaritvi to lastnost priznavajo 
kompetentne osebe na umetniškem področju oziroma ali je stvaritev takšno priznanje pridobila 
v umetniških krogih.  
 
Ustavno sodišče je v nadaljevanju opozorilo, da so primeri, v katerih lahko pride do kolizije 
med pravico do umetniškega ustvarjanja in drugimi ustavno varovanimi osebnostnimi 
pravicami, raznovrstni, kar je treba upoštevati tudi pri njihovi presoji.746 Do navedene kolizije 
lahko pride v primeru, ko avtor literarnega dela v svoji pripovedi opisuje resnične ljudi in 
dogodke (npr. v biografiji), pri tem pa neverodostojno prikaže posamezna dejstva ali dogodke 
iz življenja osebnosti, ki jo opisuje. Za podoben primer gre, ko avtor opisuje dogodke iz svojega 
življenja, v svojo pripoved pa vključi tudi opis okoliščin iz življenja in delovanja drugih ljudi. 
Od tega drugačen je primer, ko pisatelj v svojem literarnem delu opisuje izmišljeno osebo 
(literarni lik), pri čemer snov črpa iz življenja resnične osebnosti, opis literarnega lika pa se v 
tolikšnih podrobnostih ujema z osebnostjo iz resničnega življenja, da ga znaten krog bralcev ob 
branju prepozna. Za hud poseg v osebnostno pravico prizadetega gre, če avtor literarno delo 
izkoristi za to, da se o osebnosti, ki je podlaga njegovemu literarnemu liku, žaljivo izraža ali o 
njej piše neresnične stvari. Spet drugačen pa je primer, ko avtor v literarnem delu pripoveduje 
povsem izmišljeno zgodbo, v kateri nastopajo izmišljeni liki, pri tem pa v svoji pripovedi 
(mimogrede) uporabi določeno lastnost (poklic, vzdevek, …), v kateri se prepozna oseba iz 
resničnega življenja, ki se zaradi tega čuti prizadeta. Ko je poudarilo Ustavno sodišče, je treba 
                                            
745 Ustavno sodišče se je sklicevalo na pojem umetnosti, kot ga je opredelilo nemško Zvezno ustavno sodišče v 
odločbi Mephisto (BVerfGE 30, 173).  
746 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-422/02, 11. točka obrazložitve. 
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pri razreševanju kolizije v vsakem posameznem primeru upoštevati različnost navedenih 
situacij.  
      
Ob presoji okoliščin konkretnega primera je Ustavno sodišče ugotovilo, da se je tožnik v tem 
primer čutil prizadetega, ker se je prepoznal v osebi, o kateri naj bi se pritožnik v romanu žaljivo 
izrazil. Sodišče prve stopnje je izhajalo iz predpostavke, da se je pritožnik kot avtor knjige, ki 
naj bi pomenila "nekakšno kroniko", žaljivo izrazil o tožniku, čeprav je bilo iz besedila 
spornega odlomka, ki je bil naveden v tožbi, razvidno, da gre za pripoved literarnega lika o 
intervenciji policista, v katerem se je zaradi vzdevka "Petarda" prepoznal tožnik. Višje in 
Vrhovno sodišče sta nato ugotovili, da gre v tem primeru za kolizijo med pravico do varstva 
časti in dobrega imena ter pravico do svobode izražanja in da je treba to kolizijo rešiti s pomočjo 
tehtanja med obema ustavnima pravicama. Kot je ugotovilo Ustavno sodišče, pa iz razlogov, s 
katerimi sta Višje in Vrhovno sodišče utemeljili svojo odločitev, ni razvidno, da bi to tehtanje 
dejansko izvedli. Odločitev rednih sodišč je namreč temeljila na stališču, da se mora tudi v 
primeru, če gre za literarno delo, avtorjeva pravica umakniti, čim se nekdo v njem prepozna in 
se zaradi opisa čuti prizadetega. Ustavno sodišče je zato presodilo, da so sodišča prekomerno 
zavarovala tožnikovo pravico do časti in dobrega imena, avtorjevo pravico do svobode 
umetniškega izražanja pa izključila iz obravnavanja. Kot je poudarilo Ustavno sodišče, to ni v 
skladu z zahtevo, da je treba v primeru kolizije dveh ustavnih pravic med njima vzpostaviti 
ustrezno ravnovesje, zato je stališče, na katerem temeljijo izpodbijane sodbe, v neskladju s 
pravico do svobode umetniškega ustvarjanja iz 59. člena Ustave.747 
 
Ustavno sodišče je zato odločilo, da se sodbe v delu, v katerem je bilo odločeno o tožnikovem 
odškodninskem zahtevku, razveljavijo, in zadevo v tem delu vrnilo sodišču prve stopnje v novo 
sojenje. Redna sodišča so namreč v tem primeru nudila popolno varstvo tožnikovi osebnostni 
pravici, pri čemer so dala (pre)veliko težo njegovemu subjektivnemu občutku prizadetosti, na 
drugi pa so prezrla pisateljevo svobodo umetniškega ustvarjanja. Pri svoji presoji zlasti niso 
upoštevala, da gre za pripoved literarnega lika o drugem literarnem liku in ne za javno 
izjavljanje avtorja romana o tožniku. 
 
4. 3. 1. 4. 3. Zadeva Smolnikar748 
                                            
747 Prav tam, 13. točka obrazložitve. 




Z ustavno pritožbo je bila izpodbijana odločitev sodišč, ki je temeljila na stališču, da je 
pritožnica s svojo pripovedko Ko se tam gori olistajo breze nedopustno posegla v osebnostne 
pravice tožnic. Po oceni sodišč so tožnice dokazale, da je podlaga spornemu delu življenjska 
zgodba staršev tožnic in deloma tudi tožnic samih in da ta zgodba ni v tolikšni meri nadgrajena 
s fiktivnim, domišljijskim, da bi se prepoznavnost izgubila. Z izpodbijano odločitvijo sodišč sta 
bila avtorici pripovedke prepovedana nadaljnja prodaja in tiskanje knjige, hkrati sta ji bila 
naložena obveznost plačila odškodnine in javno opravičilo. Po oceni sodišč je pritožnica s svojo 
pripovedko nedopustno posegla v osebnostne pravice tožnic, in sicer v njihovo duševno 
integriteto in v njihov spomin na starše, hkrati pa tudi v čast in dobro ime tretje tožnice. 
 
Pritožnica je v ustavni pritožbi zatrjevala, da izrečene sankcije (tj. prepoved nadaljnje prodaje 
in tiskanja knjige, odškodnina ter javno opravičilo) pomenijo hud poseg v njeno svobodo 
umetniškega ustvarjanja. Ustavno sodišče je pritrdilo pritožničini tezi, da navedene sankcije 
pomenijo poseg v navedeno ustavno pravico. Ponovilo je ustaljeno stališče, da je svoboda 
umetniškega ustvarjanja, podobno kot druge človekove pravice in temeljne svoboščine, 
omejena s pravicami drugih in v primerih, ki jih določa ta Ustava (tretji odstavek 15. člena 
Ustave).  Kot je ugotovilo Ustavno sodišče, je ustavno dopusten razlog za omejitev svobode 
umetniškega ustvarjanja lahko v tem, da je avtorica s svojo pripovedko 'Ko se tam gori olistajo 
breze' posegla v pravice drugih (tj. v osebnostne pravice tožnic, varovane  s 34. in 35. členom 
Ustave). 
 
Ustavno sodišče se je najprej posvetilo presoji merila prepoznavnosti. Izhajalo je iz ocene 
rednih sodišč, da so tožnice dokazale, da je podlaga spornemu delu življenjska zgodba staršev 
tožnic in deloma tudi tožnic samih in da ta zgodba ni v tolikšni meri nadgrajena s fiktivnim, 
domišljijskim, da bi se prepoznavnost izgubila. Sodišče prve stopnje je prepoznavnost literarnih 
likov z resničnimi osebnostmi utemeljilo z naslednjimi okoliščinami: starši tožnic so izvirali iz 
istega okolja kot oba glavna lika v pritožničini pripovedi; družino so ljudje poznali kot 
Brinovčevo; del svojega življenja sta zakonca preživela v Ameriki; mati tožnic je bila v tem 
okolju poznana po tem, da se je ukvarjala s prodajo češenj, rozin, fižola, fig, suhih gob, to pa je 
tudi dejavnost glavne literarne junakinje; tudi nekatere druge osebe in dogodki iz knjige so po 
izpovedi ene od tožnic identični osebam in dogodkom iz življenja njenih staršev. Na tej podlagi 
je sodišče ocenilo, da je v knjigi opisana življenjska zgodba bralcem v okolju, iz katerega 
izvirajo pravdne stranke, jasno razpoznavna.  
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Po stališču Ustavnega sodišča je pri presoji kriterija prepoznavnosti bistvena ugotovitev, ali in 
v kolikšni meri se je opisani literarni lik v primerjavi z osebnostjo iz resničnega sveta skozi 
proces umetniškega ustvarjanja osamosvojil, tako da so njegove individualne, osebno-intimne 
poteze objektivizirane.749 Poudarilo je, da je splošno znano dejstvo, da pisatelji pogosto črpajo 
snov za ustvarjanje iz okolja, v katerem živijo (od ljudi, s katerimi se srečajo, do dogodkov, ki 
so jim priča). Zato pogosto ni mogoče izključiti možnosti, da določen krog ljudi ne glede na to, 
koliko so individualne poteze literarnih likov zabrisane, z večjim ali manjšim naporom 
prepozna posamezne opisane like. V obravnavanem primeru je avtorica zatrjevala, da je njeno 
literarno delo zgolj plod domišljije in da so vsi opisani liki izmišljeni, vendar sta sodišči prve 
in druge stopnje ugotovili, da je podana prepoznavnost literarnih likov s starši tožnic oziroma 
s tretjo tožnico samo. V pravilnost te ugotovitve se Ustavno sodišče ni moglo spuščati. Ker 
prepoznavnost je eden od elementov pri ugotavljanju, ali gre za kršitev osebnostnih pravic, je 
Ustavno sodišče ocenilo, da sta sodišči pri presoji zasledovali ustavno dopusten oziroma 
legitimen cilj (tj. varstvo pravic tožnic iz 34. in 35. člena Ustave). 
 
V nadaljevanju je Ustavno sodišče poudarilo, da takšen legitimni cilj sam po sebi ne zadošča 
za ugotovitev, da sta sodišči dopustno posegli v pritožničino pravico do svobode umetniškega 
ustvarjanja.750 Da bi bil ustavno dopusten, mora biti poseg sorazmeren s ciljem, ki ga sodišče 
zasleduje. Ustavno sodišče se je pri tem sklicevalo na prakso ESČP, ki v tovrstnih primerih 
presoja poseg v luči primera kot celote in ugotavlja, ali je bil ta sorazmeren z zasledovanim 
legitimnim ciljem in ali so razlogi, ki so jih navedla nacionalna sodišča, da bi upravičila poseg, 
relevantni in zadostni (relevant and sufficient).751 Ob upoštevanju teh izhodišč je Ustavno 
sodišče v nadaljevanju opravilo tehtanje med težo posega v pravico avtorice (pritožnice) do 
svobode umetniškega ustvarjanja na eni strani in težo njenega posega v osebnostne pravice 
tožnic na drugi strani. Kot je poudarilo, je slednja odvisna od stopnje žaljivosti pritožničinega 
pisanja in občutka prizadetosti tožnic. 
 
Ustavno sodišče je najprej preizkusilo stališče sodišč o žaljivosti pritožničinega pisanja. 
Poudarilo je, da je žaljivost pravni standard, tj. pravni pojem, kateremu je zakonodajalec določil 
                                            
749 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 7. točka obrazložitve. Pri tem se je Ustavno sodišče sklicevalo na 
odločbo nemškega Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Mephisto (BVerfGE 30, 173). 
750 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 8. točka obrazložitve. 
751 Prim. sodbe ESČP v zadevah Éditions Plon proti Franciji z dne 18. 8. 2004, Association Ekin proti Franciji z 
dne 17. 10. 2001, Vereinigung Bildender Künstler proti Avstriji z dne 25. 1. 2007.  
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le okvir, določitev natančnejše vsebine pa je prepustil tistemu, ki bo uporabljal pravno normo, 
torej sodniku.752 Sodnik mora glede na obstoječe civilizacijske standarde in družbene razmere 
sploh v konkretnem primeru odločiti, ali je pritožnica pri izvrševanju svoje pravice (v 
konkretnem primeru pravice do svobode umetniškega ustvarjanja) ravnala v skladu s svojimi 
dolžnostmi in odgovornostmi.753 Sodišči sta presodili, da so osebnostne lastnosti, ki jih je 
pritožnica pripisala glavni literarni junakinji (npr. želja po dobičku, za uresničitev katere je bila 
pripravljena kršiti zakone, se "ponujati" mornarjem, ustreči želji zakonca po intimnosti, 
izkoriščati svoje otroke), že po splošnem gledanju nesprejemljive. Zato so po oceni sodišč 
prepričljive tožbene trditve, da take lastnosti žene in matere sedmih otrok, ki si je ustvarila 
družino v prvi polovici prejšnjega stoletja v pretežno kmečkem okolju z zakoreninjenimi 
krščanskimi vrednotami, v tem okolju veljajo za sramotne in so deležne obsodbe. 
 
Po oceni Ustavnega sodišča za navedeno stališče sodišč ni bilo zadostnih argumentov. Sodišči 
sta namreč v celoti sledili subjektivnemu občutku tožnic o žaljivosti nekaterih opisov v sporni 
knjigi. Kot je poudarilo Ustavno sodišče, je pri ugotavljanju (ne)žaljivosti opisov dogodkov in 
ravnanj literarnih likov bolj kot subjektivno dojemanje tožnic pomembno, ali so opisi dogodkov 
in ravnanj literarnih likov objektivno gledano lahko žaljivi. Prav koncept pritožničine pripovedi 
je povprečnemu bralcu dal vedeti, da ne gre za opisovanje resničnosti, kar samo po sebi terja 
določeno rezerviranost bralca pri tem, da bi opisane dogodke in ravnanja (do)jemal dobesedno. 
Ustavno sodišče je ocenilo, da opisi ravnanj in dogodkov v sporni knjigi objektivno gledano 
niso žaljivi in tudi niso kazali na žaljiv namen avtorice.754  To velja tako za opis glavne literarne 
junakinje, ki jo je avtorica v svoji pripovedi prikazala kot izjemno žensko, ki je tako v poslu 
kot doma odločna in samozavestna, kot tudi za opis literarnega lika Minke, ki se je v 
okoliščinah vojne znašla v zaporu in ki jo je avtorica v svoji pripovedi omenila le ob opisovanju 
zgodbe, kako je glavna literarna junakinja šla reševat eno od zapornic iz zapora. Tako sam način 
pritožničinega pisanja (ki ni posmehljiv ali ponižujoč in podobno) kot tudi cilj, ki ga je 
zasledovala pri pisanju sporne pripovedi (tj. ustvariti fiktivno zgodbo o fiktivnih literarnih 
junakih), kažeta na to, da pritožnica ni imela namena kogarkoli žaliti.755 Zato po oceni 
                                            
752 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 9. točka obrazložitve. 
753 Tako pojem žaljivosti opredeljuje sodna praksa, prim. sodbo Vrhovnega sodišča št. II Ips 397/2000 z dne 10. 
5. 2001 in sklep Vrhovnega sodišča št. II Ips 184/2000, II Ips 185/2000 z dne 15. 11. 2000. Tudi ESČP v svojih 
odločitvah poudarja, da morajo posamezniki pri uresničevanju pravice do svobode izražanja ravnati v skladu s 
svojimi obveznostmi in odgovornostmi. 
754 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 10. točka obrazložitve. 
755 Kot je poudarilo Ustavno sodišče, se s tega vidika ta zadeva bistveno razlikuje od zadeve Mephisto, v kateri je 
avtor literarnega dela pravico do umetniškega ustvarjanja izkoristil za to, da se je žaljivo izražal o osebnosti, ki je 
bila podlaga literarnemu liku.    
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Ustavnega sodišča razlogi, s katerimi sta sodišči utemeljili stališče o žaljivosti pritožničinega 
pisanja, niso bili zadostni, da bi sodišči z njimi lahko upravičili poseg v pritožničino pravico do 
svobode umetniškega ustvarjanja. 
 
Ustavno sodišče se je nato ukvarjalo še z vprašanjem, v kolikšni meri poseg v pritožničino 
pravico do svobode umetniškega ustvarjanja upravičuje občutek prizadetosti tožnic.756 
Poudarilo je, da je treba pri ugotavljanju prizadetosti (drugače kot pri ugotavljanju žaljivosti) 
izhajati iz subjektivnega dojemanja posameznika, iz njegovega notranjega dostojanstva, iz 
intimnega občutka vrednosti in prepričanja v svojo pozitivno osebnostno podobo. V 
konkretnem primeru sta sodišči ocenili, da so bile tožnice zaradi pisanja pritožnice prizadete v 
tolikšni meri, da je bilo poseženo v njihovo duševno nedotakljivost. Vendar je treba po oceni 
Ustavnega sodišča ugotovitve o prizadetosti tožnic, do katerih je sodišče prišlo ob upoštevanju 
subjektivnega kriterija, do določene mere objektivizirati, tj. preveriti, ali bi določeno pisanje 
lahko tudi pri povprečnem bralcu povzročilo takšno stopnjo prizadetosti. Kot je poudarilo 
Ustavno sodišče, pravo ne more varovati morebitne pretirane občutljivosti posameznika. 
Ugotovitve sodišč o subjektivni prizadetosti tožnic je torej treba presojati tudi z vidika, ali bi 
lahko pritožničino pisanje pri povprečnem bralcu povzročilo takšno prizadetost kot pri 
tožnicah. Pojem povprečnega bralca vključuje različen spekter bralcev, ne zajema pa skrajno 
(ne)občutljivih bralcev. Prav tako ne zajema le ozkega kroga okolja, v katerega naj bi bila 
zgodba umeščena. Ob upoštevanju teh izhodišč je Ustavno sodišče ocenilo, da sta sodišči pri 
omejevanju pritožničine pravice do svobode umetniškega ustvarjanja dali preveliko težo 
subjektivnemu občutku prizadetosti tožnic. 
 
Glede na navedeno je Ustavno sodišče ocenilo, da je poseg sodišč v pritožničino pravico do 
umetniškega ustvarjanja prekomeren in da razlogi, ki sta jih navedli sodišči, niso zadostni, da 
bi sodišči z njimi lahko upravičili takšen poseg.757 Zaradi ugotovljene kršitve pritožničine 
svobode umetniškega ustvarjanja iz 59. člena Ustave je Ustavno sodišče izpodbijani sodbi 
razveljavilo. Hkrati je ob uporabi prvega odstavka 60. člena ZUstS samo odločilo o sporni 
pravici in tožbeni zahtevek v celoti zavrnilo. 
 
Zadnjo besedo v zadevi Smolnikar je imelo Evropsko sodišče za človekove pravice, ki je v 
zadevi Jelševar in drugi proti Sloveniji presodilo, da ni bilo kršitve osebnostnih pravic tožnic, 
                                            
756 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 11. točka obrazložitve. 
757 Prav tam, 12. točka obrazložitve. 
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varovanih v okviru 8. člena Evropske konvencije o človekovih pravicah (EKČP).758 Merila 
tehtanja, ki ji je slovensko Ustavno sodišče uporabilo pri razreševanju kolizije med pravico 
avtorice pripovedke do svobode umetniškega ustvarjanja ter osebnostnimi pravcami tožnic, ki 
so bile prizadete zaradi opisa literarnih likov, v katerem so prepoznale svojo mater in delno 
same sebe, je ESČP ocenilo kot skladna z zahtevami konvencije. 
 
4. 3. 2. Povzetek in ocena meril ustavnosodne presoje 
 
V izhodišču velja poudariti, da je razlika med odločbo Ustavnega sodišča št. Up-50/99 (V 
znamenju lože) in drugima dvema odločbama (Pikalo in Smolnikar) v tem, da je bilo v prvi 
odločbi obravnavano vprašanje meja svobode izražanja oziroma umetniškega ustvarjanja, ko 
se s presojanim literarnim delom posega v pravico do zasebnosti, v drugih dveh odločbah pa je 
šlo za vprašanje meja svobode umetniškega ustvarjanja, ko literarno delo posega v varstvo časti 
in dobrega imena prizadetih oseb. 
 
Za primere, ko je z literarnim delom poseženo v pravico do varstva zasebnosti (35. člen Ustave), 
je iz odločbe Ustavnega sodišča št. Up-50/99 mogoče izluščiti dve pomembni merili presoje. 
Prvič, pomembno je vprašanje, v katero sfero oziroma področje posameznikovega življenja 
posega literarno delo. Pri tem je mogoče področja posameznikovega življenja razdeliti v tri 
kategorije: področje intimnega in družinskega življenja, področje zasebnega življenja, ki se ne 
odvija v javnosti, in področje življenja posameznika v javnosti. Velja splošno pravilo: čim manj 
intimno je področje zasebnega življenja posameznika, tem manjšo pravno zaščito uživa, kadar 
pride v kolizijo z interesi in pravicami drugih posameznikov.759 Drugič, ob presoji dopustnosti 
posega v pravico do zasebnosti je treba upoštevati značilnosti subjekta, v pravico katerega se 
posega. Brez privolitve prizadetega je mogoče pisati o zasebnem življenju osebnosti iz 
sodobnega življenja, ki zanimajo javnost (t. i. absolutne osebe iz javnega življenja) in oseb, ki 
javnost zanimajo samo v zvezi z nekim konkretnim dogodkom (t. i. relativne osebe iz javnega 
življenja), ne pa tudi o drugih osebah. Kot je poudarilo Ustavno sodišče, mora posameznik z 
vstopom v prostor družbenega dogajanja prevzeti nase tudi tveganje, da bo njegovo ravnanje 
predmet diskusije in presoje.760 Pri opisovanju življenjskih dogodkov absolutnih in relativnih 
                                            
758 Sklep ESČP v zadevi Jelševar in drugi proti Sloveniji z dne 11. 3. 2014 (podrobneje o tej zadevi glej razdelek 
6. 3. 5). 
759 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-50/99, 7. točka obrazložitve. 
760 Tako stališče je Ustavno sodišče sprejelo že v odločbi št. U-I-172/94 z dne 9. 11. 1994. 
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oseb javnega življenja je brez privolitve prizadetega dovoljeno opisati zlasti tisto, kar je 
pomembno za značaj, dejanja in mišljenja teh oseb glede na njihovo javno udejstvovanje. Pri 
teh osebah pa brez njihove privolitve ni dovoljeno objavljati stvari iz njihovega intimnega 
življenja. 
 
Z vidika svobode umetniškega ustvarjanja (59. člen Ustave) odločba Ustavnega sodišča št. Up-
50/99 prinaša dva pomembna poudarka. Prvič, avtor ima pravico, da pri opisovanju lastnega 
življenja, upoštevaje omejitve glede opisovanja posameznikovega intimnega življenja, v svojem 
delu popiše osebe, s katerimi je prihajal v stik, in dogodke, ki jih je z njimi doživel, ne da bi za 
to potreboval njihovo privolitev. Ta pravica mu gre v okviru svobode izražanja oziroma 
umetniškega ustvarjanja, in sicer ne glede na to, ali gre za osebo iz javnega življenja ali za 
kateregakoli posameznika.761 Drugič, Ustavno sodišče je v navedeni odločbi izrecno poudarilo, 
da veljajo posebna pravila za reševanje kolizije med pravico do zasebnosti in svobodo izražanja 
oziroma umetniškega ustvarjanja, kadar avtor v literarnem delu ali v pogovoru v okviru 
opisovanja lastnega življenja razkriva zasebno življenje druge osebe.762  
 
Za primere, ko avtor z literarnim delom poseže v pravico do varstva časti in dobrega imena 
druge osebe, je merila presoje mogoče izluščiti iz odločb Ustavnega sodišča v zadevah Pikalo 
in Smolnikar.  
 
Bistveno izhodišče, ki ga poudari Ustavno sodišče v zadevi Pikalo, je v tem, da je treba pri 
iskanju odgovora na vprašanje, kako daleč seže umetniška svoboda (kot poseben izraz pravice 
do svobode izražanja) oziroma kje je meja med to ustavno pravico in drugimi ustavno 
varovanimi osebnostnimi pravicami (med katere sodi tudi varstvo časti in dobrega imena), 
upoštevati specifičnosti umetniškega ustvarjanja.763 Ustavno sodišče se je v tej zadevi prvič 
opredelilo do pojma umetnosti v ustavnopravnem smislu ter expressis verbis izrazilo nujnost 
razmejevanje umetniških del od ne-umetnosti ter potrebo po upoštevanju specifičnih 
zakonitosti posameznih umetnostnih zvrsti in oblik. Pri tem je opozorilo, da je treba tudi znotraj 
literarne umetnosti razlikovati različne izrazne oblike, kar se mora upoštevati tudi pri tehtanju 
med temeljnimi pravicami v koliziji.764 V tem pogledu pomeni odločba št. Up-422/02 
                                            
761 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-50/99, 7. točka obrazložitve. 
762 Prav tam. 
763 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-422/02, 10. točka obrazložitve. 
764 Prav tam, 11. točka obrazložitve. 
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pomemben korak naprej od odločbe v zadevi št. Up-50/99, v kateri Ustavno sodišče ni 
razmejevalo med splošno in umetniško svobodo, temveč je v svoji obrazložitvi presojalo 
skladnost izpodbijanih sodb z vidika "svobode izražanja in umetniškega ustvarjanja (39. in 59. 
člen Ustave)"; tudi v končni oceni je ugotovilo kršitev pritožnikove "svobode izražanja oziroma 
umetniškega ustvarjanja". Glede na predhodno predstavljena izhodišča o nujnosti razmejevanja 
med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi oblikami svobode izražanja je navedeni 
pristop Ustavnega sodišča v zadevi Up-50/99 pomanjkljiv. Menim namreč, da se mora sodišče 
(tudi Ustavno) vsakič, ko se sreča s tovrstno presojo, opredeliti do vprašanja, ali se presojano 
delo uvršča med umetniška dela in je zato deležno varstva v okviru 59. člena Ustave, ali pa ne 
spada v okvir umetnosti, pa je še vedno varovano v okviru splošne svobode izražanja (39. člen 
Ustave). Navedeno razlikovanje je pomembno zaradi različnega obsega varstva in zaradi 
bistveno različnih zakonitosti ene in druge oblike svobode izražanja, kar se mora nujno odraziti 
pri tehtanju pravic v koliziji.    
 
Iz odločbe v zadevi Pikalo izhaja ustavna zahteva po vzpostavitvi ustreznega ravnovesja med 
pravicami v koliziji.765 Če sodišče eni od pravic v koliziji nakloni preveliko težo, drugo (v tem 
primeru svobodo umetniškega ustvarjanja) pa praktično izključi iz obravnave, navedeni zahtevi 
ni zadoščeno. V zadevi Pikalo je poudarjen še en bistveni element svobode literarnega 
ustvarjanja, tj. zatekanje avtorja romana k fikciji, domišljiji. Opisovanja resničnosti v literarnem 
(leposlovnem) delu se ne sme enačiti z resničnostjo sâmo, kar pomeni, da nečesa, kar izreče 
literarni lik v romanu, ni mogoče enačiti z avtorjevim osebnim mnenjem ali pogledom (kot npr. 
dialog med Pačnikom in policistom Petardo v ljubezenskem prizoru s Francozinjo).766 
 
4. 3. 2. 1. Prepoznavnost 
 
Že v odločbi Ustavnega sodišča v zadevi Pikalo, še bolj izrazito pa v odločbi v zadevi Smolnikar 
je eno od osrednjih meril presoje prepoznavnost oseb, ki naj bi bile upodobljene v literarnih 
likih. Kot je bilo ugotovljeno v okviru nemške ureditve, velja temeljno pravilo, da če ni mogoče 
ugotoviti prepoznavnosti z resnično osebo, tudi ne obstaja pravni interes za katerokoli obliko 
varstva osebnostnih pravic in interesov.767 Pri vprašanju prepoznavnosti je treba izhajati iz 
                                            
765 Prim. odločbo št. Up-422/02, 13. točka obrazložitve. 
766 Podrobneje glej razdelek 4. 3. 1. 4. 1. 
767 Prim. I. Lindner, nav. delo, str. 194. Podobno velja tudi v francoski ureditvi (prim. Beverley-Smith/Ohly/Lucas-
Schloetter, nav. delo, str. 168 – 170). 
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presoje literarnega dela kot celote. Za najbolj očiten primer gre tedaj, ko je oseba prepoznavna 
zaradi prikaza njene celotne življenjske zgodbe. O prepoznavnosti pa je mogoče govoriti tudi v 
primeru, ko si avtor iz resničnega sveta sposodi le posamezne fragmente (lastnosti, poteze ali 
ravnanja), ki jih v literarnem delu nadgradi z domišljijskimi opisi. Na to lahko kaže izbira imen 
v literarno pripoved vpletenih oseb in drugih okoliščin, npr. kraj dogajanja. Za prepoznavnost 
so lahko odločilne tudi značajske poteze. V večini primerov gre za preplet več dejstev in 
okoliščin, ki nakazujejo na povezanost med upodobljenim likom in osebnostjo iz resničnega 
življenja. Identifikacija mora biti zaznavna bralcu, ki je seznanjen s temi okoliščinami, kar 
ponavadi predpostavlja večje število identifikacijskih lastnosti oziroma značilnosti, ki bralca 
nagovarjajo in spodbujajo k temu, da v upodobljenem liku prepozna osebo iz resničnega 
življenja. 
 
V zadevi Pikalo je avtor pri opisu literarnega lika prevzel le dve okoliščini iz resničnega 
življenja (poklic in vzdevek), ne pa drugih značajskih potez in dejanj, ki bi se prekrivala z osebo 
iz resničnosti. V zadevi Smolnikar so redna sodišča ugotovila večje število lastnosti in ravnanj, 
ki so se ujemala med opisanimi literarnimi liki in resničnimi osebami. Iz presoje Ustavnega 
sodišča v obeh omenjenih zadevah jasno izhaja, da ugotovitev prepoznavnosti (tj. da se za v 
literarnem delu upodobljenimi liki skrivajo osebe iz resničnega življenja) ne zadošča za sklep 
o kršitvi osebnostne pravice osebe, ki se prepozna v upodobljenem literarnem liku.  
 
Navedeni sklep potrjuje zlasti obrazložitev Ustavnega sodišča v zadevi Smolnikar, v kateri so 
redna sodišča ugotovila večje število lastnosti in ravnanj, ki so se ujemala med opisanimi 
literarnimi liki in resničnimi osebami. Ustavno sodišče je kot relevantni krog za prepoznavnost 
upoštevalo "bralce v okolju, iz katerega izvirajo pravdne stranke", katerim naj bi bila v opisani 
literarni zgodbi in likih jasno razpoznavna življenska zgodba tožničinih staršev in delno tožnic 
samih. Pri tem je poudarilo, da prepoznavnost sama po sebi ne utemeljuje sklepa o kršitvi 
osebnostnih pravic tožnic. V nadaljevanju je zato opravilo tehtanje med težo posega v pravico 
avtorice pripovedke do svobode umetniškega ustvarjanja na eni strani in težo posega v 
osebnostne pravice tožnic na drugi strani.768 
 
4. 3. 2. 2. Teža posega: objektivna žaljivost in subjektivni občutek prizadetosti 
 
                                            
768 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 7. in 8. točka obrazložitve. 
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Iz obrazložitve Ustavnega sodišča v zadevi Smolnikar izhaja, je treba poleg ugotovitve 
prepoznavnosti opraviti še tehtanje med težo posega v avtoričino svobodo umetniškega 
ustvarjanja in težo posega v osebnostne pravice tožnic. Po stališču Ustavnega sodišča je teža 
posega v osebnostne pravice tožnic odvisna od objektivne žaljivosti in subjektivnega občutka 
prizadetosti.769 
 
Menim, da obrazložitev Ustavnega sodišča v okviru presoje teže posega v osebnostne pravice 
tožnic prinaša nekaj nejasnosti in zmede. Zdi se, da je Ustavno sodišče po nepotrebnem 
razlikovalo in ločeno presojalo vprašanje objektivne žaljivosti opisov v sporni knjigi ter 
vprašanje subjektivne prizadetosti tožnic. Merilo objektivne žaljivosti in subjektivni občutek 
prizadetosti posameznika sta le dve plati istega pojma: loči ju perspektiva, s katere ju 
presojamo. Zadoščalo bi, da bi se Ustavno sodišče osredotočilo na presojo (objektivne) 
žaljivosti opisov v knjigi kot osrednje merilo, ko gre za presojo teže posega v osebnostne 
pravice tožnic. Ustavno sodišče je ob presoji tega merila ustrezno izhajalo iz percepcije 
povprečnega bralca, torej kako literarno besedilo dojema in razume povprečni bralec. Ugotovilo 
je, da koncept avtoričine pripovedi povprečnemu bralcu daje vedeti, da ne gre za opisovanje 
resničnosti, kar samo po sebi terja določeno rezerviranost bralca pri tem, da bi opisane dogodke 
in ravnanja (do)jemal dobesedno. To pomeni, da avtorica s svojim pisanjem pri bralcih ni 
ustvarjala vtisa, da opisuje dogodke in ravnanja, kot so se zgodili v resničnosti. To hkrati vodi 
v sklep, da povprečni bralec v literarnem besedilu opisanih ravnanj in dogodkov ni pripisal 
osebam iz resničnega življenja. Če povprečni bralec ni napravil omenjene povezave med opisi 
literarnih likov in osebami iz resničnega življenja, potem ni mogoče govoriti o kršitvi 
osebnostnih pravic tožnic. Tisto, kar je opisano v knjigi in se morda zdi negativno in žaljivo, se 
namreč nanje ne nanaša. To pomeni, da so se literarni liki v zadostni meri osamosvojili, avtorju 
pa tega, da se je pri njihovem opisu zatekal k domišljiji, ni mogoče očitati.770 Tudi v slovenski 
pravni teoriji je sprejeto stališče, da ne more iti za kršitev osebnostne pravice (npr. pravice od 
osebnega življenja), če je očitno, da knjiga nima namena podati resnične zgodbe.771 
 
Stališče, da v primerih, ko se presoja dopustnost posega v osebnostne pravice z umetniškim 
delom, subjektivni občutek prizadetosti posameznika ne more biti odločilen pri presoji teže 
                                            
769 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 8. točka obrazložitve. 
770 Podobno kot je ugotovilo nemško Zvezno ustavno sodišče v zadevah Pestalozzis Erben in Ehrensache 
(podrobneje o tem glej razdelka 4. 2. 5. 1. 4. in 4. 2. 5. 3. 1. 2.). 
771 Prim. A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 116 – 117. 
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posega, po mojem mnenju ne more biti sporno. Pravo namreč ne more varovati morebitne 
pretirane občutljivosti posameznika. Temu nenazadnje pritrjuje pravna teorija, ki pravi, da 
osebno dojemanje in občutki subjekta pravice nimajo odločilnega pomena pri oblikovanju 
pravnega varstva časti oziroma, da se obseg pravnega varstva časti ne more ravnati po 
subjektivnih občutkih pravnega subjekta, ki so lahko objektivno gledano bodisi pretirani bodisi 
premalo razviti in izraženi.772 Zato se zdi odveč tisti del obrazložitve Ustavnega sodišča v 
zadevi Smolnikar, ki se nanaša na potrebo, da sodišče "do določene mere objektivizira 
subjektivni prizadetosti tožnic", in sicer z vidika, ali bi lahko avtoričino pisanje pri povprečnem 
bralcu povzročilo takšno prizadetost kot pri tožnicah.773 Subjektivnih občutkov prizadetosti 
posameznika po mojem mnenju ni mogoče relativizirati z merilom povprečnega bralca. V tem 
kontekstu lahko gre le za dilemo, ali subjektivni občutek prizadetosti posameznika zadošča za 
ugotovitev kršitve osebnostne pravice ali pa ne zadošča. Kot rečeno, je Ustavno sodišče po 
mojem mnenju pravilno presodilo, da subjektivni občutek prizadetosti, ko gre za literarno delo, 
ne more zadoščati za ugotovitev kršitve osebnostnih pravic. Nasprotno sklepanje tudi ne bi bilo 
v skladu z izhodiščno tezo, da mora biti svobodi umetniškega ustvarjanja pri tehtanju z drugimi 
osebnostnimi pravicami dana posebna teža.  
 
4. 3. 2. 3. Percepcija (povprečnega) bralca 
 
Kot je razvidno že iz predhodne predstavitve, je pri teži posega v osebnostne pravice bistveno, 
kako literarno besedilo dojema in razume povprečni bralec. V zadevi Smolnikar je Ustavno 
sodišče opredelilo, da "pojem povprečnega bralca vključuje različen spekter bralcev, ne zajema 
pa skrajno (ne)občutljivih bralcev. Prav tako ne zajema le ozkega kroga okolja, v katerega naj 
bi bila zgodba umeščena."774 Pri presoji, ali je z opisom v literarnem (leposlovnem) delu prišlo 
do kršitve osebostnih pravic posameznika, je treba najprej odgovoriti na vprašanje, ali in v 
kakšni meri avtor bralca nagovarja k temu, da ta opisane dogodke in osebe razume tako, kot da 
so se zgodili v reničnosti. V nadaljevanju se presoja usmeri v vprašanje, kakšna je stopnja 
prizadetosti osebnostne pravice, če bralec napravi povezavo med opisi lastnosti oseb in  
dogodkov v literarnem delu z osebami iz resničnega življenja, ki so služile kot podlaga za 
literarne like.  
 
                                            
772 Prim. M. Baston-Vogt, nav. delo, str. 418. 
773 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-406/05, 11. točka obrazložitve. 
774 Prav tam. 
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Treba je tudi upoštevati značilnosti osebe, ki je podlaga za v literarem delu upodobljeni lik, 
torej ali gre za običajnega posameznika ali za znano osebo iz javnega življenja. Pri običajnih 
posameznikih lahko pride do posega že zgolj s tem, da gre za prepoznavno upodobitev 
življenjske zgodbe take osebe. Pravica do lastne podobe že samo po sebi zadošča za to, da gre 
za poseg v osebnostno pravico prizadetega posameznika. Drugače je pri osebnostih, ki so znane 
v javnosti. Pri teh je o kršitvi osebnostnih pravic govora, če se z opisom v umetniškem delu 
posega z njihovo zasebno oziroma intimno sfero. V izjemnih primerih je mogoče tudi take opise 
upravičiti, če se je prizadeti posameznik že sam s svojim predhodnim ravnanjem izpostavil 
javnosti.775 
 
4. 3. 2. 4. Sklep 
 
V vseh treh predstavljenih slovenskih primerih je Ustavno sodišče poseglo v odločitve rednih 
sodišč (v zadevi Smolnikar je celo samo odločilo o glavni stvari; prav tako je odločilo o enem 
od tožbenih zahtevkov v zadevi št. Up-50/99). Navedeni primeri potrjujejo ugotovitev, da je 
presoja tovrstnih zadev za redna sodišča težek izziv, da je tehtanje vsaj v določenih primerih 
opravljeno le navidezno, da se sodišča na abstraktni ravni sicer zavedajo dolžnosti tehtanja med 
ustavno varovanimi pravicami in interesi v koliziji, vendar na konkretni ravni (ob upoštevanju 
okoliščin konkretnega primera) tega tehtanja ne izpeljejo. Sodišča običajno zaznajo, da je 
svoboda umetniškega ustvarjanja ustavnopravno varovana vrednota, vendar ji pri tehtanju z 
drugimi ustavno varovanimi pravicami in interesi na konkretni ravni ne naklonijo ustrezne teže. 
Sodišča zlasti spregledajo, da je ena od temeljnih značilnosti leposlovnih del zatekanje k 
domišljiji. Ko je sodišče soočeno s presojo tovrstnih del, ne sme zanemariti posebnih 
zakonitosti, ki veljajo za to umetnostno zvrst. Pri literarnih besedilih (leposlovnih, dramskih, 
liričnih) mora sodišče upoštevati, da gre za preplet resničnega in fiktivnega sveta, ki se stopita 
v celoto, s tem pa je ustvarjena nova estetska realnost. 
 
Navedene razmisleke lahko sklenem z mislijo Posnerja, da ne zadošča, da le ugotavljamo, ali 
bi bilo mogoče enako ali skoraj enako dobro ustvariti literarno delo, ne da bi koga žalili.776 
Upoštevati je treba breme avtorja, ki bi mu bilo naloženo s takim načinom pisanja knjige, da bi 
se izognil sojenju zaradi morebitne žalitve. Kot pravi Posner, je morebiti za avtorja enako težko 
                                            
775 Prim. tudi I. Lindner, nav. delo, str. 239. 
776 R. A. Posner, nav. delo, str. 463.  
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pisati brez vzorov iz resničnega življenja, kot je slikarju težko slikati človeški lik brez 
modela.777 
 
4. 3. 3. Posebej o vprašanju biografij in kronik  
 
V okviru leposlovnih del predstavljena merila presoje bi lahko vodila v sklep, da ustavnopravno 
varstvo umetniške svobode uživajo le umetniška dela, pri katerih se avtorji zatekajo k domišljiji 
in da tam, kjer ni mogoče zaznati neke umetniške ustvarjalne nadgradnje v vsebinskem smislu, 
ni mogoče govoriti o umetniškem delu.778 Tu imam v mislih dela, ki imajo namen bolj ali manj 
zvesto zrcaliti resničnost v avtentični obliki, tako kot se je dejansko zgodila, bodisi da gre za 
prikaz življenjske zgodbe določene osebe ali za prikazih določenih zgodovinskih dogodkov. To 
so biografije, kronike,779 in dokumentarni filmi780. 
 
Biografija je popis življenja kake osebe, njen življenjepis.781 Finžgar navaja, da to, kar velja za 
opis življenjskih dogodkov v umetniških delih, velja tudi za opis življenjskih dogodkov v 
znanstvenih, zgodovinskih in literarnozgodovinskih delih. V zvezi s tem omenja vprašanje 
biografij. Po stališču Finžgarja je treba v biografiji dati "čimbolj popolno sliko orisane osebe, 
zaradi tega se je treba dotakniti tudi družinskih razmer, podrobnosti iz osebnega življenja, 
govoriti o uspehih in neuspehih, radostih in nesrečah. Če naj bo slika zaokrožena, je treba podati 
poleg pozitivnih tudi potrebne negativne strani, treba pa je to storiti dostojno, brez pretiravanja. 
Vendar tudi stremljenje po historični resničnosti, popolnosti orisa itd. ne more biti opravičilo 
za to, da se razkrivajo stvari iz intimnega življenja, dogodki, za katere prizadeti nikakor ne bi 
želel, da se dajo v javnost".782 
 
Če se posamezno delo omejuje na poročanje o nekem družbenem dogajanju ali pojavu, če je 
torej usmerjeno v prikaz resničnih dogodkov, krajev, oseb, se tako delo bolj približuje presoji 
z vidika splošne svobode izražanja (39. člen Ustave). Nekaj takih primerov je mogoče zaznati 
tudi presoji slovenskega Ustavnega sodišča. Tako je npr. v zadevi Iskalci grala783 Ustavno 
                                            
777 Prav tam. 
778 Prim. R. Scholz, nav. delo, str. 115. 
779 Slovar slovenskega knjižnega jezika kroniko opredeljuje kot "obširnejši zapis pomembnejših dogodkov po 
zaporedju dogajanja". 
780 O tem glej tudi razdelka 4. 2. 5. 3. 1. 1. in 4. 2. 5. 3. 2. 
781 Tako Slovar slovenskega knjižnega jezika.  
782 Finžgar, nav. delo (1966), str. 117. 
783 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-444/09 z dne 14. 4. 2012.  
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sodišče presojalo z ustavno pritožbo izpodbijano odločitev sodišč, s katero je bila pritožnici 
(družbi Modrijan d. o. o.) naložena obveznost, naj iz pravnega prometa oziroma trgovskih tokov 
odstrani knjigo z naslovom Iskalci grala – poskus oživljanja nemške manjšine v Sloveniji 
avtorice Alenke Auersperger, ki je na straneh 95, 255, 256 in 295 vsebovala citate iz dveh 
zasebnih pisem tožnikov. Hkrati je sodišče pritožnici prepovedalo izdajanje, prodajo in 
razširjanje te knjige ali katere koli druge publikacije, v kateri bi bila objavljena zasebna pisma 
tožnikov oziroma v celoti ali delno povzeta vsebina pisem tožnikov, za primer kršitve teh 
prepovedi pa ji je naložilo plačilo denarne kazni. Odločitev Vrhovnega sodišča je temeljila na 
stališču, da je bilo s tem, ko tožnika nista dala predhodnega dovoljenja za citiranje pisem v 
knjigi, poseženo v njuno pravico do pisemske tajnosti. Ustavno sodišče je zadevo presojalo z 
vidika splošne pravice do svobode izražanja (39. člen Ustave). Presodilo je, da iz obrazložitve 
Vrhovnega sodišča ni razvidno, da bi sodišče pri presoji upoštevalo nekatere ustavnopravno 
odločilne okoliščine, pomembne z vidika varstva pritožničine pravice do svobode izražanja (39. 
člen Ustave), zlasti: (1) morebitni interes javnosti, da je seznanjena z delovanjem in interesi 
društva; (2) značilnosti tožnikov kot funkcionarjev društva; (3) vsebino oziroma naravo 
objavljenih pisem. Ker Vrhovno sodišče v izpodbijani sodbi ni zadostilo zahtevi, ki sodišču 
nalaga tehtanje med človekovima pravicama, ki se srečujeta, upoštevaje vse ustavnopravno 
odločilne okoliščine, je Ustavno sodišče izpodbijano sodbo razveljavilo.  
 
Navedeni primer potrjuje, da lahko knjižno delo uživa varstvo tudi v okviru splošne svobode 
izražanja (39. člen Ustave). Podobno se je Ustavno sodišče v zadevi Dosje Rokomavhi784 
izognilo presoji vprašanja, ali gre za umetniško (literarno) delo, in je pritožničino pisanje 
presojalo z vidika splošne svobode izražanja (39. člen Ustave). Tu velja omeniti še primer iz 
prakse Evropskega sodišča za človekove pravice v zadevi Éditions Plon proti Franciji.785 
   
                                            
784 Odločba Ustavnega sodišča št. Up-1019/12 z dne 26. 3. 2015. V tej zadevi je bila predmet sodne presoje knjiga 
"Dosje Rokomavhi", v kateri je avtorica Ana Jud v zelo senzacionalističnem slogu pisala o zakulisnih političnih 
in gospodarskih omrežjih. Med drugim je na več mestih omenila tožnika Marka Jakliča v zvezi z afero Vzajemna. 
Tožnik se je s tem čutil prizadetega in je od avtorice zahteval javni preklic in opravičilo zaradi navedb, zapisanih 
v knjigi, prepoved protipravnih posegov v njegove osebnostne pravice v bodoče ter plačilo odškodnine. S sodno 
odločbo rednih sodišč je bilo navedenim tožbenim zahtevkom ugodeno. Nosilno stališče rednih sodišč je bilo, da 
je pritožnica s spornimi zapisi o tožniku šla tako daleč, da njeni zapisi ne uživajo varstva v okviru pravice do 
svobode izražanja iz prvega odstavka 39. člena Ustave, saj je svojo pravico do svobode izražanja zlorabila 
izključno za osebni napad na tožnika. Ustavno sodišče je presodilo drugače. Ocenilo je, da ni bilo zadostnih 
razlogov za stališče, da naj bi pritožnica zlorabila pravico do svobode izražanja izključno za žalitev oziroma 
sramotitev tožnika in da zato njeno pisanje ni varovano s pravico do svobode izražanja. 
785 Podrobneje o zadevi Éditions Plon proti Franciji glej razdelek 6. 3. 5. 
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Če izhajamo iz tega, da svoboda umetniškega ustvarjanja zajema tako vsebino kot tudi izrazno 
obliko, potem je lahko tudi izbrana oblika ali način tista, ki posameznemu delu vtisne pečat 
umetniškega. Zato menim, da se tudi biografije oziroma dokumentarni filmi lahko uvrstijo med 
umetniška dela oziroma jih iz tega kroga ni mogoče a priori izključiti. V vsakem konkretnem 
primeru je treba presoditi, ali morda delo, ki sicer portretira resnične osebe in kraje, to stori na 
tako izviren način (z izbiro oblike ali tehnike pisanja oziroma posnetkov, z izbiro kadrov itd.), 
da je v njej mogoče zaznati elemente umetniške preobrazbe oziroma nadgradnje, kar bi lahko 
govorilo v prid presoji z vidika svobode umetniškega ustvarjanja. Tu se mi zdi ustrezna 
primerjava med navadno fotografijo (ki zvesto dokumentira določen trenutek, kraj, osebe) in 
umetniško fotografijo, ki pomeni izviren, edinstven slikovni prikaz, ki ga odlikuje umetniška 
nota. Umetniška fotografija je bolj izrazna fotografija, ki izraža čustva in lepoto v njej sami. 
Tudi v primeru biografskih opisov osebnosti gre lahko za 'prave' biografske romane,786 ki se po 
svoji izvirnosti in izrazni moči približujejo umetniški izrazni obliki.787 O marsikdaj zmuzljivih 
mejah med znanstveno biografijo, novelizirano oziroma romansirano biografijo in 'pravim' 
biografskim romanom govori tudi literarna stroka.788 Zlasti pri slednjem (tj. 'pravem' 
biografskem romanu) se v literarni teoriji pojavljajo poskusi, da bi ga v skladu s sodobnimi 
tendencami osvobodili zavezujočih norm, ki so veljale za biografske romane klasičnega tipa 
(linearno pripovedovanje, zavezanost dejstvom, avtentičnost, verodostojnost), in ga 
'legitimizirati' kot samostojen literarni žanr.789 
 
Navedeno daje zadostno podlago za sklep, da mora sodišče tudi pri biografijah v vsakem 
konkretnem primeru preveriti, ali je avtor s svojim izvirnim pristopom in načinom portretiranja 
določene osebe (z načinom, kako je prepletel zgodbo, dejstva in dogodke iz življenja 
portretirane osebe) dosegel tisto stopnjo umetniške nadgradnje, ki pomeni, da se njegovo delo 
                                            
786 Primerjaj I. Samide, nav. delo, str. 231 – 240. Kot navaja avtorica (nav. delo, str. 239), 'prave' biografske romane 
odlikuje bolj odprto, nedorečeno, spontano pripovedovanje, avtor je manj zavezan edino veljavni resnici in ponuja 
včasih tudi več možnosti iste resnice; njegova domišljija ima svobodnejša krila, v ospredju je estetska razsežnost, 
v svojem delu pa predstavlja biografiranca tudi v čisto zasebni luči, ne samo kot junaka ali narodnega heroja, 
temveč tudi kot človeka, prijatelja, ljubimca. 
787 Med take je po mojem mnenju mogoče uvrstiti biografiski roman Cavazza avtorice V. Milek (Študentska 
založba, Ljubljana 2011). 
788 Podrobneje o tem I. Samide, nav. delo, str. 231 in nasl. Avtorica navaja značilnosti različnih oblik biografskih 
pripovedi (npr. romansirane biografije, fingirane biografske romane, t. i. biografsko metafikcijo, delne biografske 
romane, itd.). Kot navaja, je za romansirano biografijo značilna večinoma zaprta in zaokrožena pripoved, 
nemalokrat pomešana z esejističnimi prvinami, pisci težijo k čim večji avtentičnosti oziroma verodostojnosti 
svojega besedila, v ospredju je referencialna funkcija, junake pa spoznamo predvsem v njihovem javnem 
delovanju. Nasprotno pa 'prave' biografske romane odlikuje bolj odprto, spontano pripovedovanje. 
789 Prav tam, str. 239. 
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uvršča med umetniška dela. Meja je težko določljiva, bi jo pa lahko sodišče iskalo tudi s 
pomočjo strokovnega (izvedenskega) mnenja.  
 
V okviru biografij velja izpostaviti še en pomemben vidik, na katerega je opozoril že Finžgar, 
in sicer, da lahko pri biografijah pride ne le do posega v zasebnost portretirane osebe, pač pa 
tudi v zasebnost in druge osebnostne pravice njegovih bližnjih. Zato pritrjujem njegovemu 
mnenju, da mora avtor pri zapisih, ki lahko posežejo v zasebnost portretirane osebe ali njene 
























                                            
790 A. Finžgar, nav. delo (1966), str. 117. 
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5. OBSEG USTAVNOSODNE PRESOJE V PRIMERIH RAZREŠEVANJA KOLIZIJE 
TEMELJNIH PRAVIC NA CIVILNOPRAVNEM PODROČJU 
 
5. 1. Nemčija 
 
V nemški pravni teoriji je ustaljeno stališče, da ustavno sodišče opravi ustavnopravni preizkus 
izpodbijanih sodb civilnih sodišč na podlagi t. i. Heckove formule (Heck’sche Formel).791 Ta 
formula se glasi: "Razlaga navadnega (zakonskega) prava in njegova uporaba v posamičnem 
primeru sta v pristojnosti rednih sodišč in sta izvzeti iz preizkusa Zveznega ustavnega sodišča; 
le v primeru, če redna sodišča pri tem zagrešijo kršitev posamezne ustavne pravice, sme v 
odločitev sodišč, izpodbijano z ustavno pritožbo, poseči tudi Zvezno ustavno sodišče. Običajni 
postopki subsumpcije znotraj zakonskega prava niso predmet preizkusa ustavnega sodišča vse 
dotlej, dokler ne pride do takih napak pri razlagi zakonske norme, iz katerih je razvidno, da 
razlaga temelji na popolnoma napačnem razumevanju pomena temeljne pravice, še zlasti glede 
obsega njenega varstva, in ki imajo težo pri določanju njenega materialnega pomena za 
konkretni pravni primer. Za protiustavnost še ne gre v primeru, ko je odločitev, gledano z vidika 
zakonskega prava objektivno napačna; napaka se mora nanašati prav na neupoštevanje 
temeljnih pravic."792 
 
Pravna teorija omenjeno formulo povzema takole: "Bolj ko zakonsko pravo sega na nivo 
varstva temeljnih pravic, toliko intenzivnejša mora biti ustavnosodna kontrola glede uporabe 
zakonske norme."793 Iz tega nujno izhaja, da bo pri njeni uporabi prag kršitve temeljne pravice 
prej dosežen, kot je to običajno pri uporabi navadnega (zakonskega) prava.794 V okviru tega 
omejenega preizkusa se ustavno sodišče torej ne spušča v presojo pravilnosti ugotovljenega 
                                            
791 Tako K. Zakarias, nav. delo, str. 157 – 179. Podrobneje glej tudi R. Alleweldt, nav. delo, str. 85 – 87 in str. 257 
– 265. Kot navaja omenjeni avtor (str. 86), formula nosi ime po reporterju Karlu Hecku. 
792 Primerjaj odločitev Zveznega ustavnega sodišča št. 1 BvR 144/06 z dne 22. 2. 2006, 10. točka obrazložitve. 
Besedilo se v izvirniku glasi: "Die Auslegung des einfachen Rechts und seine Anwendung auf den einzelnen Fall 
sind allein Sache der dafür allgemein zuständigen Gerichte und der Nachprüfung durch das 
Bundesverfassungsgericht entzogen; nur bei einer Verletzung von spezifischem Verfassungsrecht durch die 
Gerichte kann das Bundesverfassungsgericht auf eine Verfassungsbeschwerde hin eingreifen. Die normalen 
Subsumtionsvorgänge innerhalb des einfachen Rechts sind so lange der Nachprüfung des 
Bundesverfassungsgerichts entzogen, als nicht Auslegungsfehler sichtbar werden, die auf einer grundsätzlich 
unrichtigen Anschauung von der Bedeutung eines Grundrechts, insbesondere vom Umfang seines Schutzbereichs 
beruhen und auch in ihrer materiellen Bedeutung für den konkreten Rechtsfall von einigem Gewicht sind. Eine 
Grundrechtswidrigkeit liegt noch nicht vor, wenn eine Entscheidung, am einfachen Recht gemessen, objektiv 
fehlerhaft ist; der Fehler muss gerade in der Nichtbeachtung von Grundrechten liegen." Glej tudi R. Alleweldt, 
nav. delo, str. 86 – 87.  
793 Tako H.-D. Horn, nav. delo, str. 1318. 
794 Prim. BVerfGE 75, 302 (314). Glej tudi H.-D. Horn, nav. delo, str. 1318. 
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dejanskega stanja ter pravilnosti uporabe in razlage enostavnega (zakonskega) prava, saj je to 
stvar rednih sodišč.795 Težava lahko nastane v primerih, ko meja med zakonskim pravom, ki ga 
morajo uporabiti redna sodišča, in ustavnim pravom, katerega varuh je ustavno sodišče, ni dana 
vnaprej in ni jasno začrtana. Presoja ustavnega sodišča je prvenstveno usmerjena v vprašanje, 
ali so redna sodišča pri razlagi in uporabi navadnega prava v temelju spregledala pomen 
temeljnih pravic. 
 
V slovenski ustavnosodni praksi796 je bolj poznana in uveljavljena t. i. Schumannova formula 
(Schumann’sche Formel), ki jo je razvil Ekkehard Schumann v svoji doktorski disertaciji iz leta 
1963. Presojo vprašanja, ali so redna sodišča z razlago zakonske norme nedopustno posegla v 
katero od temeljnih pravic, lahko ustavno sodišče opravi po t. i. Schumannovi formuli, ki pravi, 
da je ustavna pritožba uspešna, če izpodbijane odločitve sodišča zakonodajalec ne bi smel 
zapisati v pravni normi.797 
 
Za razliko od omejenega ustavnosodnega preizkusa, ko gre za morebitno poseganje ustavnega 
sodišča v odločbe civilnih sodišč, nemško Zvezno ustavno sodišče vztraja pri strožjem nadzoru 
oziroma obsegu presoje, ko gre za t. i. posebne kršitve temeljnih pravic (spezifische 
Grundrechtsverletzung).798 Neproblematični so primeri, ko gre za kršitev ustavnih procesnih 
jamstev. Dlje je treba poseči, ko zakonske norme, ki so podlaga za izpodbijano odločitev, kršijo 
temeljne pravice, ko so torej sodišča odločila na podlagi protiustavnih zakonskih določb.799 Če 
redna sodišča niso zaznala, da je treba uporabiti eno ali več temeljnih pravic ali če so njihov 
pomen in domet napačno ocenila (če so npr. storila napako pri uporabi oziroma razlagi temeljne 
pravice), bo v kočni fazi prav tako ugotovljena posebna kršitev temeljnih pravic. To velja 
predvsem tedaj, ko je abstraktna teža temeljne pravice napačno ocenjena, pa tudi tedaj, ko je 
konkretno tehtanje v posameznem primeru neprepričljivo utemeljeno. Presoja ustavnega 
sodišča tako sledi sistemu stopnjevane presoje: čim bolj oziroma čim težje izpodbijana sodna 
odločba poseže v temeljno pravico, tem prej in tem bolj daljnosežno bo ustavno sodišče poseglo 
                                            
795 K. Zakarias, nav. delo, str. 159. 
796 Primerjaj odločbe Ustavnega sodišča RS št. Up-310/02 z dne 2. 10. 2003, št. Up-1734/07, U-I-149/07 z dne 13. 
11. 2008, št. Up-1292/08 z dne 10. 9. 2009, št. Up-2595/08 z dne 23. 9. 2010, št. Up-690/10 z dne 10. 5. 2012, št. 
Up-232/14 z dne 19. 11. 2015 in druge. 
797 Tako na primer Ustavno sodišče RS v odločbah št. Up-1734/07, U-I-149/07 z dne 13. 11. 2008 (12. točka 
obrazložitve) in št. Up-79/06 z dne 12. 6. 2008 (10. točka obrazložitve). Primerjaj tudi A. Galič, nav. delo, str. 
468. 
798 Primerjaj H. Ehmann, nav. delo, str. 11. 
799 Primerjaj L. Michael/M. Morlok, nav. delo. 
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v izpodbijano odločitev in s svojo lastno presojo nadomestilo neustrezno presojo rednih 
sodišč.800  
 
V primerih, ko je z izpodbijanimi sodbami rednih sodišč poseženo v svobodo umetniškega 
ustvarjanja, mora ustavno sodišče preizkusiti razlago zakonskega prava in podrobno preučiti 
njeno skladnost s svobodo umetniškega ustvarjanja.801 Pri tem se sklicuje na poseben pomen 
umetniške svobode, varovane s tretjim odstavkom 5. člena GG, po drugi strani pa tudi na 
intenzivnost posega v temeljno pravico. Ta strožja ustavnosodna kontrola je bila sprva 
uporabljena v primerih kazenskopravnih obsodb,802 pa tudi v primerih obravnavanja 
neprimernih vsebin z vidika varstva mladoletnih oseb.803 Konkretna posledica tega strožjega 
pristopa je, da ustavno sodišče večkrat nadomesti odločitev rednih sodišč s  svojo razlago, ki 
upošteva specifičnosti umetniškega ustvarjanja in je skladna s posebnim pomenom umetniške 
svobode.804  
 
Vse navedeno potrjuje presoja Zveznega ustavnega sodišča v zadevi Esra,805 v kateri je 
omenjeno sodišče še zaostrilo navedeni pristop glede obsega ustavnosodne presoje. Izrecno je 
poudarilo, da se pri ustavnem preizkusu civilnih sodnih odločb, ki odrejajo prepoved 
objavljanja in širjenja romana in tako še posebej intenzivno posegajo v umetniško svobodo, 
Ustavno sodišče ne omejuje le na preizkus, ali sporne odločitve temeljijo na napačni oceni in 
razumevanje pomena ter dometa temeljne pravice, varovane v tretjem odstavku 5. člena GG. 
Pač pa Ustavno sodišče svojo presojo usmeri v preizkus sprejemljivosti oziroma združljivosti 
izpodbijanih sodnih odločb z jamstvom umetniške svobode na podlagi konkretnih okoliščin 
posameznega primera.806 Z vidika presoje ustavnega sodišča torej ne zadošča, da so sodišča 
ustrezno ovrednotila abstraktno težo temeljne pravice, pač pa preveri tudi, ali so ji na konkretni 
ravni, pri konkretnem tehtanju okoliščin posameznega primera namenila ustrezno težo. 
 
5. 2. Slovenija  
 
5. 2. 1. Načelo sorazmernosti kot temeljno vodilo ustavnosodne presoje 
                                            
800 Prim. BVerfGE 18, 85 (92). 
801 F. Wittreck, nav. delo, str. 787. 
802 BVerfGE 75, 369 (376); 81, 278 (289); 81, 298 (304). 
803 BVerfGE 67, 213 (223); 83, 130 (145).  
804 Tako npr. v zadevah BVerfGE 67, 213 (223); 81, 278 (291) in 81, 298 (305). 
805 Podrobno o tej zadevi glej razdelek 4. 2. 5. 1. 2. 
806 BVerfGE 119, 1 (22). 
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Slovensko Ustavno sodišče je v svojih odločbah vzpostavilo načelo sorazmernosti kot eno 
temeljnih meril ustavnosodne presoje.807 Načelo sorazmernosti je vsebovano tudi v številnih 
odločbah, ko ne gre za vprašanje posega države v človekove pravice ali temeljne svoboščine, 
temveč za vprašanje razmerja med posameznimi pravicami in ustavno varovanimi interesi.808 
V teh primerih Ustavno sodišče ocenjuje, kako daleč je mogoče varovati neko pravico oziroma 
interes v razmerju do pravic in interesov drugih. 
 
Pri presoji, kako daleč seže umetniška svoboda kot poseben izraz pravice do svobode izražanja 
oziroma, kje je meja med to ustavno pravico in ustavno varovanimi osebnostnimi pravicami 
drugih, med katere spada tudi varstvo časti in dobrega imena, je slovensko Ustavno sodišče v 
nekaj primerih ugotovilo, da so dala sodišča osebnostnim pravicam preveliko težo.809 Temeljna 
izhodišča za tehtanje je Ustavno sodišče opredelilo v zadevi Pikalo. Poudarilo je, da je v 
primerih, ko gre za razreševanje kolizije temeljnih pravic, bistveno odgovoriti na vprašanje, kje 
so meje izvrševanja posamezne temeljne pravice oziroma, kako daleč lahko gre posameznik pri 
uporabi pravice, ki mu jo zagotavlja Ustava. Po stališču pravne teorije je osrednja prvina pravice 
možnost, da pravni subjekt ravna na določen način (facultas agendi).810 V postopku izvrševanja 
pravice in v povezavi z njim lahko pride do različnih situacij. V prvem primeru subjekt izvršuje 
pravico tako, da ostane v pravno dovoljenih mejah, ne da bi posegel v pravico drugega (zakonito 
– pravno izvrševanje pravice). V drugem naslovljenec krši pravo in se pri tem ne more sklicevati 
na pravno zavarovano upravičenje, ki bi dopuščalo, da njegovo ravnanje označimo kot zakonito 
(pravna kršitev). V tretjem, mejnem in nemara najbolj spornem primeru, subjekt sicer izhaja iz 
abstraktnega upravičenja, a ga izvršuje tako, da posega v pravico, ki pripada drugemu (zloraba 
pravice).811 
 
Eno od pomembnih izhodišč ustavnosodne presoje je tretji odstavek 15. člena Ustave, na 
podlagi katerega tudi za svobodo umetniškega ustvarjanja velja, da je omejena s pravicami 
oziroma svoboščinami drugih ljudi.812 Iz te medsebojne odvisnosti pravic sledi, da jih je pri 
njihovi vsebinski odprtosti nosilec dolžan izvrševati tako, da njegovo ravnanje ne presega meje, 
                                            
807 Tako D. Wedam Lukić, nav. delo (2009), str. 1350 – 1356. 
808 Prav tam. 
809 Prav tam. 
810 M. Pavčnik, nav. delo (2015), str. 163. 
811 Prav tam, str. 174 – 175.  
812 V skladu tretjim odstavkom 15. člena Ustave so človekove pravice omejene samo z enakimi pravicami oziroma 
svoboščinami drugih. 
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ki v kvalitativno enakem obsegu tudi drugemu dopušča aktivirati njemu pripadajočo pravico.813 
Če zaradi "odprtosti" upravičenja nosilec prekorači to mejo, je dolžnost pristojnega organa, da 
prekoračeno pravico vsebinsko omeji in odredi vzpostavitev prejšnjega stanja, če je to glede na 
naravo posega v pravico drugega mogoče. V odločbah št. Up-422/02 (Pikalo) in št. Up-406/05 
(Smolnikar) je Ustavno sodišče med izhodišči svoje presoje tudi zapisalo, "da je v koliziji dveh 
enakovrednih pravic (npr. pravic, ki sta obe ustavnopravno varovani) potrebna vsebinska 
omejitev obeh pravic in ne samo ene od njiju, kar pomeni, da oba nosilca svojo pravico lahko 
uresničujeta (le) v omejenem ("zoženem") obsegu, tj. tako, da pri izvrševanju pravice enega ne 
pride do prekomernega posega v pravico drugega."814 
 
Iz predstavljene ustavnosodne presoje izhaja, da mora Ustavno sodišče ob presoji, kako daleč 
seže umetniška svoboda kot poseben izraz pravice do svobode izražanja oziroma, kje je meja 
med to ustavno pravico ter drugimi ustavno varovanimi osebnostnimi pravicami in interesi (na 
primer varstvom osebnega dostojanstva in drugih osebnostnih pravic) preizkusiti, ali so sodišča 
odločitev, s katero so avtorju umetniškega dela naložila katero od civilnopravnih sankcij, oprla 
na kakšno stališče, ki ni sprejemljivo z vidika pravice do svobode umetniškega ustvarjanja iz 
59. člena Ustave.815 Preizkus Ustavnega sodišča obsega naslednje tri vidike: prvič, ali so sodišča 
izvedla tehtanje med pravicami v koliziji (zlasti, da ene od pravic niso izključila iz 
obravnave);816 drugič, ali so tehtanje opravila skladno z merili, sprejetimi v ustavnosodni 
presoji in praksi Evropskega sodišča za človekove pravice (ESČP) in pri tem upoštevala vse 
ustavnopravno odločilne okoliščine; in tretjič, ali so pri tehtanju upoštevala pomen in cilj vsake 
od pravic v koliziji ter vsaki od teh pravic dala ustrezno težo.817 
 
5. 2. 2. Pogled pravne teorije na uporabo načela sorazmernosti pri ustavnosodnem 
odločanju 
 
                                            
813 Tako M. Pavčnik, nav. delo (2015), str. 178. 
814 Ustavno sodišče se je pri tem sklicevalo na stališče M. Pavčnika (nav. delo (2001), str. 141), ki pravi, da bo ta 
omejitev v konfliktu dveh istovrstnih upravičenj (npr. pri lastninski pravici) veljala tudi za drugega nosilca, ker bo 
moral svojo pravico uresničevati tako, da pri tem ne bo posegal v "zoženo" pravico, to je v pravico, ki je poprej 
ovirala izvrševanje njemu pripadajočega upravičenja.  
815 Prim. odločbi Ustavnega sodišča št. Up-422/02 (Pikalo) in št. Up-406/05 (Smolnikar). 
816 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-422/02 (Pikalo), 13. točka obrazložitve. 
817 Prim. odločbi Ustavnega sodišča št. Up-407/14 z dne 14. 12. 2016 (17. točka obrazložitve) in št. Up-530/14 z 
dne 2. 3. 2017 (14. točka obrazložitve). 
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Kot ugotavlja Novak, je načelo sorazmernosti stvaritev ustavnosodne prakse.818 Gre za načelo, 
ki učinkuje kot splošno pooblastilo za omejevanje vsebinskega dometa ustavnih določb, ko med 
njimi pride do vsebinskega nasprotovanja.819 Izhodiščni poudarek načela sorazmernosti je v 
uresničevanju zahteve, da se v primeru nasprotovanja več vrednostnih poudarkov v kolikor 
mogoče velikem obsegu upošteva vsakega od njih oziroma, da nobeden od vrednostnih 
poudarkov ne prevlada, ne da bi pred tem pozornost posvetili tudi drugim. V tem smislu Novak 
načelo sorazmernosti razume kot "metavodilo": učinkuje kot vodilo, ki narekuje, kako ravnati 
v primeru kolizije več drugih vodil (na primer pravnih pravil, pravnih načel, ustavnih 
vrednot).820 Načelo sorazmernosti in z njim povezana metoda tehtanja sta se sicer v teoriji sprva 
oblikovala kot način razreševanja vsebinskih nasprotij med pravicami,821 vendar se je kmalu 
izkazalo, da je mogoče na enak način iskati rešitve tudi za razreševanje nasprotij med pravicami 
in drugimi (ustavno)pravnimi vrednotami.822 
 
Temeljni pomen načela sorazmernosti je v prepovedi čezmernih posegov države v človekove 
pravice in temeljne svoboščine, ki se nanaša tako na zakonodajalca kot tudi na izvršilno oblast 
ter na sodišča in druge organe, ki odločajo o posameznih zadevah.823 Vendar Novak poudarja, 
da bi bila vsebina načela sorazmernosti v pravu pretirano osiromašena, če bi v njej zaznali le 
"prepoved čezmernih ukrepov".824 Brez dvoma načelo sorazmernosti prepoveduje čezmerno 
poseganje v temeljne pravice in druge ustavno varovane vrednote, vendar je za načelo 
sorazmernosti bistven predhodni korak, v katerem moramo oceniti, kakšno je – glede na 
okoliščine konkretnega spornega položaja – primerno razmerja med ustavnima pravicama, 
ustavno pravico in drugo ustavno vrednoto ali dvema ustavnima vrednotama.825 Glede na 
izbrano merilo moramo odmeriti težo vsaki od pravic ali vrednot, ki si stojita nasproti.826 
Tehtanje je nato le postopek, metoda, s katero skušamo uresničiti metodološko vrednoto 
pripisovanja primerne vrednosti nasprotujočim si pravicam ali vrednotam.827 
 
                                            
818 A. Novak, nav. delo, str. 119. 
819 Prav tam, str. 119 – 120. 
820 Prav tam, str. 118. 
821 Pri tem se A. Novak (nav. delo, str. 120, op. 53) sklicuje na R. Alexy, nav. delo (1994), str. 79 in nasl. 
822 A. Novak, nav. delo, str. 120. 
823 Wedam Lukić, nav. delo, str. 1350. 
824 A. Novak, nav. delo, str. 106. 
825 Prav tam, str. 107. 
826 Prav tam. 
827 Prav tam. 
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Po mnenju Novaka imata v okviru postopka ustavnosodnega odločanja načelo sorazmernosti in 
z njim povezana metoda tehtanja bistveno drugačno naravo.828 Načelo sorazmernosti in iz njega 
izpeljana metoda tehtanja se nanašata na položaj, ko mora ustavno sodišče presojati o 
dopustnosti omejevanja ustavnih pravic.829 Gre za pravno vezano presojo o pravnih vprašanjih, 
v čemer se ta pojavna oblika načela sorazmernosti pomembno razlikuje od drugih pojavnih 
oblik načela sorazmernosti (tj. pri oblikovanju splošnih pravnih pravil in pri izrekanju pravnih 
sankcij).830 Odločanje tu poteka v pravno visoko strukturiranem okolju, v katerem je odločanje 
sodišča pravno vezano, sodišče pa mora odločati o jasno oblikovanem zahtevku.831 V tem je po 
mnenju Novaka očitna razlika glede na uporabo načela sorazmernosti kot splošnega 
pravodajnega vodila, saj so možnosti sodišča pri sprejemanju odločitve o mejah ustavnih pravic 
omejene. Od načela sorazmernosti kot vodila pri odmeri pravnih sankcij pa se uporaba načela 
sorazmernosti v ustavnosodnem odločanju razlikuje po tem, da ostaja omejena na pretežno 
pravna vprašanja. Sodišče naj bi svojega odločanja in utemeljitve ne oblikovalo kot odgovor na 
konkretne dejanske okoliščine, temveč kot oceno, ali konkretno ravnanje pomeni kršitev 
ustavnega pravila ali načela.832 
 
Ker je tehtanje po svoji naravi način (metoda) odločanja, ki je močno vezana na okoliščine 
konkretnega primera, tako sprejete odločitve pa se upirajo posplošitvi, je po mnenju Novaka 
toliko bolj očitno, da ustavno sodišče ne išče pravega ravnovesja med dvema ali več ustavnimi 
pravicami, temveč odloči, katera od pravic je v sporu močnejša in bo prevladala.833 Tehtanje v 
ustavnosodnem postopku nas torej privede do zmage enega in poraza drugega načela.834 Ne gre 
torej za iskanje idealnega ravnovesja ali harmoničnega sobivanja načel, temveč za od-
tehtanje.835 Ko damo obe nasprotujoči si pravici (načeli), vsako na svojo stran tehtnice, bo ena 
od pravic (načel) pretehtala; v konkretnem primeru bo dalo sodišče absolutno prednost eni 
                                            
828 Prav tam. 
829 A. Novak, nav. delo, str. 117. 
830 Kot navaja A. Novak (nav. delo, str. 117, 118), se, drugače kot načelo sorazmernosti v ustavnosodnem 
odločanju, obe drugi pojavni obliki tega načela nahajata na stiku dejstev in prava. Načelo sorazmernosti kot 
splošno pravodajno vodilo vpliva na (pre)oblikovanje družbenih interesov v pravna pravila in načela na način, da 
se uravnoteženo upošteva celotna paleta obstoječih družbenih interesov. Načelo sorazmernosti kot vodilo pri 
izrekanju pravne sankcije odmerja težo pravne sankcije glede na dejstva konkretnega primera in pri tem zagotavlja, 
da obstaja razumna povezava med težo protipravnega ravnanja ali pomembnostjo katerega drugega cilja, ki mu pri 
kaznovanju sledimo, ter težo posledice (sankcije), ki jo sodišče naloži.  
831 A. Novak, nav. delo, str. 117. 
832 Prav tam. 
833 Prav tam, str. 162.  
834 Prav tam. 
835 A. Novak, nav. delo, str. 163. 
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pravici (načelu), drugo pravico (načelo) pa bo potisnilo v ozadje.836 Novak pri tem opozarja, da 
odločanje, ki poteka na ravni konkretnih okoliščin, težko privede do načelnih odločitev, ki bi 
jih lahko posplošili.837 To je po njegovem mnenju delno posledica splošno razširjenega 
prepričanja, da imajo ustavne pravice na abstraktni ravni enako težo.838 Določanje prednostnega 
vrstnega reda tako vedno poteka na konkretni ravni, ko sodišče glede na okoliščine določenega 
primera nakloni prednost eni ali drugi ustavni pravici.839 
 
Navedeno stališče je mogoče razumeti kot kritiko izhodišča, zapisanega v odločbah št. Up-
422/02 (Pikalo) in št. Up-406/05 (Smolnikar), po katerem je v koliziji dveh enakovrednih pravic 
(npr. pravic, ki sta obe ustavnopravno varovani) potrebna vsebinska omejitev obeh pravic, ne 
le ene od njiju, in da oba nosilca svojo pravico lahko uresničujeta (le) v omejenem ("zoženem") 
obsegu, tj. tako, da pri izvrševanju pravice enega ne pride do prekomernega posega v pravico 
drugega. To izhodišče ne more biti sporno za ustavne pravice, ki imajo na abstraktni ravni enako 
vrednost oziroma težo (na primer, ko se srečata pravici dveh nosilcev, ki se oba sklicujeta na 
svoja lastninska upravičenja, varovana v okviru ustavno varovane pravice do zasebne lastnine). 
Pri tehtanju ustavnih pravic, ki imajo različno težo, pa navedeni pristop ne daje zadovoljivega 
rezultata. Jasno namreč je, da že na abstraktni ravni nimajo vse ustavne pravice (in načela) 
enake teže. Nekaterim je posebno težo naklonil že ustavodajalec (mednje uvrščam svobodo 
umetniškega ustvarjanja, ki jo je ustavodajalec v ustavnem besedilu posebej opredelil, poleg 
splošne svobode izražanja). Drugim je posebno težo pripisalo Ustavno sodišče skozi svojo 
ustavnosodno presojo (na primer svobodi novinarskega poročanja).840 S tega vidika se strinjam 
s stališčem prof. Novaka, da gre v primeru razrševanja tovrstnih kolizij med ustavnimi 
pravicami za določanje prednostnega vrstnega reda teh pravic. Navedeno izhodišče upošteva 
tudi novejša ustavnosodna presoja v zvezi pravico do svobode izražanja.841 
 
Prof. Novak zagovarja stališče, da tehtanje na ravni uporabe pravne norme oziroma sodnega 
odločanja ni več potrebno, saj so že določbe OZ, ki sodišču dopuščajo, da se odzove na 
razžalitev časti in dobrega imena, posledica tehtanja.842 Po njegovem mnenju je zakonodajalec 
                                            
836 Prav tam. 
837 Prav tam, str. 151. 
838 A. Novak, nav. delo, str. 151. Primerjaj tudi R. Alexy, nav. delo (2003), str. 440, kjer Alexy že priznava razliko 
v abstraktni teži vsaj nekaterih pravic. 
839 A. Novak, nav. delo, str. 151. 
840 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-2940/07 z dne 5. 2. 2009. 
841 Primerjaj odločbo Ustavnega sodišča št. Up-407/14 z dne 14. 12. 2016. 
842 A. Novak, nav. delo, str. 154. 
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že pri opredelitvi civilnopravnih norm, ki urejajo varstvo osebnostnih pravic, upošteval načelo 
sorazmernosti (kot splošno pravodajno vodilo pri oblikovanju tipskih pravnih pravil).843 V 
prvem odstavku 134. člena Obligacijskega zakonika (OZ)844 je določil, da ima vsakdo pravico 
od sodišča ali drugega pristojnega organa zahtevati prenehanje kršitev osebnostnih pravic, pa 
tudi odstranitev posledic kršitve.845 V drugem odstavku istega člena je določil, možnost 
zagrozitve s plačilom denarne kazni, če kršitelj ne preneha kršiti osebnostnih pravic.846 Skladno 
s 178. členom OZ lahko posameznik, ki mu je kršena osebnostna pravica, doseže objavo sodbe 
ali popravka oziroma preklic izjave, s katero je bila storjena kršitev.847 V 179. členu OZ je 
urejena tudi možnost določitve pravične denarne odškodnine za pretrpljene duševne bolečine 
zaradi razžalitve dobrega imena in časti ali okrnitve osebnostne pravice. Zakonodajalec je torej 
z generalno klavzulo opredelil oblike civilnopravnega varstva osebnostnih pravic (134., 178., 
179. člen OZ), naloga sodišča pa je, da ob soočenju s konkretnim dejanskim stanom glede na 
okoliščine posamičnega primera pretehta, katera od temeljnih pravic v koliziji ima prednost. 
Kot ugotavlja Novak, je imel zakonodajalec pri oblikovanju zakonske določbe zagotovo pred 
očmi obe pomembni ustavni pravici, ki si v primeru domnevno žaljivih izjav stojita nasproti: 
na eni strani svobodo izražanja (39. člen Ustave RS), na drugi strani pa varstvo osebnega 
dostojanstva (34. člen Ustave RS) ter ustavno zagotovljeno varstvo osebnostnih pravic (35. člen 
Ustave RS).848 Zakonska določba je zato "poskus načelnega in splošno veljavnega kompromisa 
med njima".849 Po mnenju Novaka bi bila nenavadna zahteva, da bi na ravni sodnega odločanja 
morali eno od nasprotujočih si pravic znova upoštevati pri iskanju pravilne odločitve; to bi 
pomenilo, da bi eno od pravic oziroma vrednot, ki si stojita nasproti, šteli dvakrat.850 
 
Kar zadeva potrebo po tehtanju in upoštevanju načela sorazmernosti na ravni sodnega odločanja 
(tj. na ravni uporabe pravne norme), se moj pogled nekoliko razlikuje od predhodno navedenega 
stališča prof. Novaka. Strinjam se s tistimi pravnimi teoretiki, ki tehtanje štejejo kot 
                                            
843 Prim. tudi A. Novak, nav. delo, str. 107. 
844 Uradni list RS, št. 97/07 – uradno prečiščeno besedilo. 
845 Prvi odstavek 134. člena OZ se glasi: "Vsakdo ima pravico zahtevati od sodišča ali drugega pristojnega organa, 
da odredi prenehanje dejanja, s katerim se krši nedotakljivost človekove osebnosti, osebnega in družinskega 
življenja ali kakšna druga osebnostna pravica, da prepreči tako dejanje ali da odstrani njegove posledice." 
846 Po drugem odstavku 134. člena OZ lahko sodišče oziroma drug pristojni organ odredi, da kršitelj preneha z 
dejanjem, ker bo sicer moral plačati prizadetemu določen denarni znesek, odmerjen skupaj ali od časovne enote. 
847 Člen 178 OZ se glasi: "Če gre za kršitev osebnostne pravice, lahko sodišče odredi na stroške oškodovalca 
objavo sodbe oziroma popravka ali odredi, da mora oškodovalec preklicati izjavo, s katero je storil kršitev, ali 
storiti kaj drugega, s čimer je mogoče doseči namen, ki se doseže z odškodnino." 
848 Prav tam, str. 108. 
849 Prav tam. 
850 Prav tam, str. 155. 
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najustreznejšo metodo za razrešitev kolizije med temeljnimi pravicami.851 Kljub temu, da je 
zakonodajalec že pri zakonskem urejanju upošteval načelo sorazmernosti, menim, da omenjeno 
načelo zavezuje tudi sodišče kot uporabnika in razlagalca zakonske norme. Zakonodajalec ne 
more na splošno (in abstracto) in vnaprej predvideti vseh okoliščin, v katerih lahko pride do 
posega v osebnostne pravice. Zato je naloga sodišča kot razlagalca pravne norme, da ob 
soočenju s konkretnim dejanskim stanom upošteva in ovrednoti okoliščine konkretnega primera 
in ob upoštevanju načela sorazmernosti odloči o obstoju kršitve osebnostne pravice ter o zanjo 
ustrezni civilnopravni sankciji. Pri tem velja poudariti, da skrb za ustavnoskladno razlago 
zakonov ni le naloga ustavnega sodišča, temveč vsakogar, ki zakone uporablja, torej tudi rednih 
sodišč.852 Sodišče mora opredeliti vsebino človekovih pravic v koliziji in na podlagi tehtanja 
odločiti, kateri od pravic bo v okoliščinah konkretnega primera dalo prednost. Presoja sodišča 
terja vrednotno tehtanje pomena obeh pravic in teže posega.853 Pri tem je bistveno, da sodišče 
ene od človekovih pravic ne izključi iz obravnavanja,854 pa tudi, da pri tehtanju upošteva pomen 
in cilj vsake od pravic v koliziji ter pri vrednotenju vsaki od teh pravic nakloni ustrezno težo. 
Pri presoji oziroma tehtanju tudi ne sme spregledati meril oziroma okoliščin, ki po praksi 
Ustavnega sodišča RS in Evropskega sodišča za človekove pravice (ESČP) štejejo za pravno 
odločilne.855 Kot poudarja Pavčnik, gre za vrednotno tehtanje, ki je lahko izrazito zahtevno, 
niansirano opravilo, pri čemer lahko nazadnje nagne tehtnico v eno ali drugo smer skoraj 
lekarniški odmerek argumentov.856 
 
Pravna doktrina navedeno tehtanje utemeljeno označuje kot zahtevno in kompleksno opravilo, 
kar pa ne sme pomeniti, da bi se tej metodi morali odpovedati.857 Prav primeri razreševanja 
kolizije med svobodo umetniškega ustvarjanja in drugimi osebnostnimi pravicami se pogosto 
izkažejo za zelo zahtevne in mejne, v katerih je potrebno filigransko vrednotenje.858 To tehtanje 
zahteva pretanjen občutek za razumevanje temeljnih pravic, ki ga je mogoče pridobiti le z 
veliko prakse.859  
 
                                            
851 Prim. R. Alexy, nav. delo (1994); V. A. da Silva, nav. delo; C. Caron, nav. delo.   
852 M. Pavčnik, nav. delo (2013), str. 73. 
853 Prim. odločbe Ustavnega sodišča št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005, št. Up-636/07 z dne 17. 1. 2008 in št. U-I-
191/09, Up-916/09 z dne 30. 9. 2010. 
854 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-422/02 z dne 10. 3. 2005. 
855 Prim. odločbe Ustavnega sodišča št. Up-584/12 z dne 22. 5. 2014, št. Up-570/09 z dne 2. 2. 2012 in št. Up-
444/09 z dne 12. 4. 2012. 
856 Tako T. Pavčnik, nav. delo (2009), str. 33. 
857 Prim. V. A. da Silva, nav. delo, str. 301. Prim. tudi T. Pavčnik, nav. delo (2009), str. 33. 
858 Prim. T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. IV. 
859 Prim. V. A. da Silva, nav. delo, str. 301. 
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Menim, da je mogoče tudi tveganje, da ustavno sodišče v tovrstnih primerih ne bo ponudilo 
načelnega odgovora na pomembna ustavnopravna vprašanja, temveč se bo odločilo glede na 
okoliščine konkretnega primera,860 zmanjšati na najmanjšo možno mero. Predvsem zato, ker 
mora tudi tovrstno tehtanje in odločanje o prednostnem vrstnem redu ustavnih pravic v 
konkretnem primeru potekati ob upoštevanju določenih pravnih meril, vzpostavljenih v 
ustavnosodni presoji in praksi Evropskega sodišča za človekove pravice (ESČP), ter ob 
vrednotenju pravno odločilnih okoliščin, ki so prav tako opredeljene v praksi omenjenih sodišč. 
Tehtanje na ravni konkretnih okoliščin seveda lahko vzbuja pomislek, da gre za (pretirano) 
kazuistično odločanje, ki je (bolj ali manj) zaznamovano s subjektivnim pogledom oziroma 
svetovnim nazorom odločevalca, kot tako pa ne omogoča oblikovanja načelnih pravnih 
sklepov. Vendar sodišča pri tem tehtanju niso v popolnoma praznem prostoru, temveč morajo 
tehtanje izvesti po že omenjenih merilih, sprejetih v ustavnosodni presoji in praksi ESČP, ter 
pri tem upoštevati ustavnopravno pomembne odločilne okoliščine, sicer tvegajo, da bo njihova 
odločitev razveljavljena oziroma spremenjena v postopku ustavnosodnega odločanja.861 Pri 
vrednotenju posameznih meril oziroma okoliščin morajo sodišča vsaki od pravic v koliziji dati 
ustrezno težo. S tem je vzpostavljena določena shema (ustavno)pravnega vrednotenja tovrstnih 
primerov, ki omogoča (vsaj) določeno pravno predvidljivost, in ki je pomembno vodilo za 
presojo bodočih tovrstnih primerov. Merila ustavnosodne presoje se tudi izgrajujejo in 
dopolnjujejo iz primera v primer. Zahtevnost in kompleksnost tovrstnega odločanja pa, kot že 
rečeno, ne sme biti razlog, da bi se odpovedali tehtanju. Kot poudarjajo nekateri avtorji, tudi 










                                            
860 A. Novak, nav. delo, str. 151. 
861 Prim. odločbo Ustavnega sodišča št. Up-407/14 z dne 14. 12. 2016, 17. točka obrazložitve. 
862 V. A. da Silva, nav. delo, str. 301. 
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6. VARSTVO SVOBODE UMETNIŠKEGA USTVARJANJA PO EKČP IN V PRAKSI 
ESČP  
 
6. 1. Uvod 
 
Konvencija o varstvu človekovih pravic in temeljnih svoboščin (v nadaljevanju Konvencija) 
ima med mednarodnimi instrumenti za varstvo človekovih pravic, ki zavezujejo Republiko 
Slovenijo, poseben položaj, saj posamezniku omogoča učinkovito varstvo v primeru kršitve 
konvencijskih pravic pred Evropskim sodiščem za človekove pravice (v nadaljevanju ESČP).863 
 
Skladno s prvim odstavkom 10. člena Konvencije ima vsakdo pravico do svobode izražanja. Ta 
pravica obsega svobodo mišljenja ter sprejemanja in sporočanja obvestil in idej brez 
vmešavanja javne oblasti in ne glede na meje. Pravica do svobode izražanja je v praksi ESČP 
prepoznana kot eden od temeljev demokratične družbe in tudi kot eden od temeljev presoje tega 
sodišča. S tem, ko zagotavlja odprtost demokratične razprave, svoboda izražanja v vseh svojih 
pojavnih oblikah bistveno prispeva k varovanju načel pravne države.864 Posebej pomembno 
vlogo pri zagotavljanju demokratične razprave o vprašanjih, ki zadevajo javni interes, ESČP 
pripisuje svobodi tiska. Čeprav 10. člen Konvencije eksplicitno ne omenja svobode tiska, je 
ESČP skozi svojo obsežno judikaturo razvilo načela in merila, ki svobodi tiska dajejo poseben 
status med oblikami svobode izražanja, ki so zajete v okvir varstva 10. člena Konvencije.865 
Med temeljne kategorije svobode izražanja, varovane v okviru 10. člena Konvencije,866 se 
uvršča tudi svoboda umetniškega izražanja (kot npr. kreativno pisanje, vizualne umetnosti, 
glasba, gledališče, ples). Ustvarjanje in širjenje umetniških stvaritev namreč prav tako prispeva 
"k izmenjavi idej in mnenj, kar je bistvenega pomena za demokratično družbo."867 Pri tem je 
treba upoštevati, da je za umetniške izrazne oblike značilen manj direkten način sporočanja, 
zato morajo države svobodo umetniškega ustvarjanja obravnavati z večjo prizanesljivostjo.868  
 
                                            
863 Tako D. Wedam Lukić, nav. delo (2010), str, 1039 in nasl. 
864 M. Verpeaux, nav. delo (2012), str. 137. Prim. tudi C. Grabenwarter, nav. delo, str. 253 in nasl. 
865 Prim. M. Macovei, nav. delo. Enako C. Grabenwarter, nav. delo, str. 257. 
866 Med glavne kategorije svobode izražanja, ki so varovane v okviru 10. člena Konvencije, sicer spada politično 
izražanje, ki vključuje legitimne in robustne izjave mnenj in komentarje o javnih osebah. Široko varstvo je 
zagotovljeno tistim, ki kritizirajo vlade, politike in druge javne osebnosti, če njihovi mnenja in komentarji temeljijo 
na dejstvih oziroma na zadostni dejanski podlagi. Široko svobodo političnega govora uživajo tudi  politiki sami 
kot izvoljeni predstavniki ljudstva. Poleg tega je v okviru 10. člena varovano tudi komercialno izražanje. 
Podrobneje glej Article 10: Freedom of Expression, Human Rights Review 2012, str. 335. 
867 Glej npr. sodbo ESČP v zadevi Vereinigung Bildender Künstler proti Avstriji, 26. točka obrazložitve. 
868 M. Verpeaux, nav. delo (2010), str. 194.  
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Še preden se spustimo v podrobnejšo analizo konkretnih primerov, lahko ugotovim, da pravni 
komentarji, ki analizirajo prakso ESČP, svobodi umetniškega ustvarjanja še zdaleč ne 
posvečajo toliko pozornosti, kot jo je deležna svoboda tiska in novinarskega poročanja.869 Med 
sodbe, ki se najpogosteje omenjajo v okviru svobode umetniškega izražanja, se uvrščajo zadeve 
Müller in drugi proti Švici (ki se je nanašala na kazensko sodbo in zaseg razstavljenih slik),870 
Otto Preminger Institut proti Avstriji (prepoved predvajanja filma zaradi žalitve verskih 
čustev), Handyside proti Združenemu kraljestvu871 (prepoved širjenja knjižice).872 Za 
Republiko Slovenijo ima poseben pomen odločitev ESČP v zadevi Jelševar in drugi proti 
Sloveniji, v kateri je ESČP odločalo o skladnosti presoje slovenskega Ustavnega sodišča v 
zadevi Smolnikar s konvencijskimi zahtevami.873 
 
Velja tudi poudariti, da v praksi ESČP razmejitev med umetniško svobodo izražanja in drugimi 
oblikami svobode izražanja ni tako jasno začrtana. V primerih, ko je predmet presoje prepoved 
objavljanja in širjenja del, izdanih v knjižni obliki, ESČP pri presoji ne izhaja vedno iz 
umetniške svobode, temveč svojo argumentacijo pogosto gradi (tudi) na merilih, ki veljajo za 
splošno svobodo širjenja informacij in idej oziroma za svobodo tiska. Tako je npr. v zadevi 
Éditions Plon proti Franciji presojalo dopustnost prepovedi objave knjige z naslovom Le grand 
secret, ki je prikazovala življenjsko pot Mitteranda in tudi nekatere posebej občutljive podatke 
v zvezi z njegovim zdravstvenim stanjem v času, ko je bil francoski predsednik. Po presoji 
ESČP so v času izdaje začasne odredbe obstajali zadostni in prepričljivi razlogi za prepoved 
razširjanja knjige nekdanjega osebnega zdravnika predsednika Mitterranda, ki je razkrivala 
informacije, za katere velja načelo varovanja zdravniške skrivnosti, zlasti ker je knjiga izšla le 
nekaj dni po predsednikovi smrti in bi njeno razširjanje v takšnih okoliščinah še povečalo žalost 
in bolečino družinskih članov; poleg tega je bila ta prepoved začasne narave. Ob presoji končne 
odločitve francoskih sodišč pa je ESČP ugotovilo, da kljub temu, da je odločitev o prepovedi 
razširjanja knjige temeljila na prepričljivih razlogih, za takšno prepoved ni bilo več potrebe 
(pressing social need) in je bila takšna prepoved nesorazmerna glede na zasledovani cilj. ESČP 
je poudarilo pomembno vlogo tiska v demokratični družbi. Prosto polje presoje nacionalnih 
                                            
869 Prim. C. Grabenwarter, nav. delo, str. 258; A. Mowbray, nav. delo, str. 667–673; M. Janis, R. S. Kay, A. W. 
Bradley, nav. delo, str. 300–301; D. Harris/M. O᾽Boyle/C. Warbrick, nav. delo, 632–635. Jacobs, White, and 
Ovey, nav. delo, str. 483–516.  
870 Sodba ESČP v zadevi Müller in drugi proti Švici z dne 24. 5. 1988. 
871 Sodba ESČP v zadevi Handyside proti Združenemu kraljestvu z dne 7. 12. 1976. 
872 Prim. A. Mowbray, nav. delo, str. 667 – 673. Glej tudi M. Janis, R. S. Kay, A. W. Bradley, nav. delo, str. 300 
– 301. 
873 Podrobneje o tej zadevi glej razdelek 6. 3. 5. 
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sodišč je omejeno z interesi demokratične družbe, ki tisku omogoča izvrševanje njegove vitalne 
vloge javnega psa čuvaja (public watchdog); ta načela veljajo tudi za objavo informacij in 
mnenj v knjigah in drugih publikacij (ne samo za tiste, objavljene v periodičnem tisku), če se 
nanašajo na zadeve v splošnem interesu.874 V navedenem primeru se je izkazalo, da ima javnost 
pravico, da izve za morebitno resno bolezen predsednika države, saj gre za podatke, ki so v 
javnem interesu. 
 
6. 2. Vsebina konvencijskega varstva svobode umetniškega izražanja  
 
Skladno s prvim odstavkom 10. člena Konvencije ima vsakdo pravico do svobode izražanja. Ta 
pravica obsega svobodo mišljenja ter sprejemanja in sporočanja obvestil in idej brez 
vmešavanja javne oblasti in ne glede na meje. V okviru generalne klavzule, opredeljene v prvem 
odstavku 10. člena Konvencije, je varovana tudi svoboda umetniškega ustvarjanja. Drugi 
odstavek istega člena Konvencije določa pogoje in možne podlage za omejitev svobode 
izražanja, ki veljajo tudi za svobodo umetniškega ustvarjanja. Ker samo besedilo 10. člena 
Konvencije ne ponuja kakršnekoli oprijemljive opredelitve glede svobode umetniškega 
ustvarjanja, je toliko bolj pomembno, kakšno vsebino je v zvezi z njo izoblikovalo ESČP v 
svoji judikaturi.  
 
V praksi ESČP so umetniško ustvarjanje in oblikovanje ter širjenje umetniških del prepoznani 
kot vidiki, ki prispevajo k izmenjavi idej in mnenj, kar je eden od temeljev demokratične 
družbe. Umetniška svoboda je vrednota, ki skladno s konvencijo uživa posebno varstvo. To 
stališče o pomenu svobode umetniškega izražanja v demokratični družbi npr. izhaja iz sodbe 
velikega senata ESČP v zadevi Karataş proti Turčiji.875 Po ustaljenem stališču ESČP svoboda 
umetniškega izražanja, varovana v okviru 10. člena Konvencije, posamezniku zagotavlja 
možnost, da sodeluje v javni izmenjavi kulturnih, političnih in družbenih informacij in idej vseh 
vrst.876 Tisti, ki ustvarjajo, poustvarjajo, širijo ali razstavljajo umetniška dela, prispevajo k 
izmenjavi idej in mnenj, kar je bistvenega pomena za demokratično družbo. Zato je obveznost 
države, da neupravičeno ne posega v njihovo svobodo izražanja.877 ESČP vedno znova 
poudarja, da 10. člen Konvencije ne varuje le vsebine izraženih idej in informacij, temveč tudi 
                                            
874 Sodba ESČP v zadevi Éditions Plon proti Franciji, 43. točka obrazložitve. 
875 Sodba velikega senata ESČP v zadevi Karataş proti Turčiji z dne 8. 7. 1999, 49. točka obrazložitve. Podobno 
tudi sodba ESČP v zadevi Alınak proti Turčiji z dne 29. 3. 2005, 41. – 43. točka obrazložitve. 
876 Prim. sodbo ESČP v zadevi Müller in drugi proti Švici, 27. točka; Karataş proti Turčiji, 49. točka.  
877 Tako ESČP v sodbi Müller in drugi proti Švici, 33. točka obrazložitve. 
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obliko, v kateri so te posredovane javnosti (npr. v obliki poezije, romana, itd.).878 Skozi 
kreativno delo umetnik izraža ne le svojo osebno vizijo sveta, temveč tudi svoj pogled na 
družbo, v kateri živi. V tem smislu umetnost ne prispeva le k oblikovanju javnega mnenja, 
temveč je tudi sama odraz družbe in zato prispeva k soočenju javnosti s ključnimi družbenimi 
vprašanji aktualnega trenutka.879 
 
Pojem izražanja v 10. členu Konvencije se ne omejuje le na besede, zapisane ali govorjene, 
temveč se razteza tudi na slike,880 podobe881 in druga ravnanja, ki imajo namen izraziti idejo ali 
informacijo. Poleg tega 10. člen Konvencije ne varuje le vsebine informacij in idej, temveč tudi 
obliko, v kateri so izražene in posredovane javnosti.882 Zato v okvir varstva tega člena spadajo 
tiskani dokumenti,883 slike,884 filmi885 ali elektronske oblike posredovanja informacij in mnenj. 
Iz tega sledi, da so sredstva produkcije in posredovanja oziroma prenosa in razširjanja 
informacij in mnenj varovana z 10. členom Konvencije in da se mora sodišče zavedati hitrega 
razvoja medijev na številnih področjih. Verpeaux na primer navaja dvojno vlogo televizije, ki 
je po eni strani medij za posredovanje informacij in mnenj, po drugi strani pa je lahko tudi 
medij, prek katerega se širi umetnost (kot širša oblika varstva svobode izražanja).886 K 
umetniškim oblikam svobode izražanja, ki so varovane v okviru 10. člena Konvencije, se po 
praksi ESČP uvršča tudi svobodna kinematografska (filmska) produkcija.887 Med zadevami, ki 
se nanašajo na filmsko produkcijo, se pogosto omenja zadeva Wingrove proti Združenemu 
kraljestvu.888 
 
6. 3. Podlage za omejitev svobode umetniškega ustvarjanja v praksi ESČP 
 
Skladno z drugim odstavkom 10. člena Konvencije izvrševanje svobode izražanja (prav tako 
svobode umetniškega izražanja) vključuje tudi "dolžnosti in odgovornosti" in je zato lahko 
"podvrženo obličnostnim pogojem, omejitvam ali kaznim, ki jih določa zakon in ki so nujne v 
                                            
878 Glej npr. sodbo ESČP v zadevi Karataş proti Turčiji in sklep ESČP v zadevi Jelševar in drugi proti Sloveniji. 
879 Prim. sodbo ESČP v zadevi Otto Preminger Institut proti Avstriji. 
880 Stališče komisije, izraženo v zadevi Müller in drugi proti Švici. 
881 Glej zadevo Chorherr proti Avstriji, 1993. 
882 Prim. zadeve Oberschlick proti Avstriji; Thoma proti Luxemburgu; Dichand in drugi proti Avstriji; Nikula proti 
Finski. 
883 Prim. zadevo Handyside proti Združenemu kraljestvu. 
884 Prim. zadevo Müller in drugi proti Švici. 
885 Prim. zadevo Otto-Preminger-Institut proti Avstriji. 
886 M. Verpeaux, nav. delo (2012), str. 150.   
887 Prav tam. 
888 Prim. V. Berger, nav. delo, str. 574. 
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demokratični družbi zaradi varnosti države, njene ozemeljske celovitosti, zaradi javne varnosti, 
preprečevanja neredov ali zločinov, za zavarovanje zdravja ali morale, za zavarovanje ugleda 
ali pravic drugih ljudi, za preprečitev razkritja zaupnih informacij ali za varovanje avtoritete in 
nepristranskosti sodstva." Ko gre za svobodo umetniškega izražanja, se med najbolj pogosto 
uporabljene podlage za njeno omejitev uvrščajo primeri, ko je to nujno zaradi zavarovanja 
ugleda ali pravic drugih. V nekaj primerih, ki jih je obravnavalo ESČP, je bil legitimni cilj za 
omejitev svobode umetniškega ustvarjanja v zavarovanju morale in verskih čustev ter 
zavarovanju varnosti države (podrobneje o teh primerih v nadaljevanju).  
 
Iz drugega odstavka 10. člena Konvencije izrecno izhaja, da izvrševanje svobode izražanja s 
seboj prinaša tudi "dolžnosti in odgovornosti". Zlasti zaradi varstva zasebnosti in drugih 
osebnostnih pravic (8. člen EKČP) oseb, ki se proti svoji volji znajdejo v vlogi objekta 
umetniškega dela, ESČP tudi v zvezi z izvrševanjem svobode umetniškega izražanja poudarja, 
da so avtorji podvrženi dolžni skrbnosti in odgovornosti, ki sicer velja za svobodo izražanja 
nasploh in ki po mnenju nekaterih pravnih teoretikov ni povsem ustrezna za presojo 
umetniškega izražanja.889 
 
Pri odločanju, ali gre za dopustno omejitev svobode izražanja skladno z 10. členom Konvencije, 
ESČP kot ključen element upošteva kontekst.890 Podobno kot velja za druge oblike svobode 
izražanja (npr. politični govor, svobodo novinarskega poročanja), ESČP pri presoji dopustnosti 
posega v svobodo umetniškega ustvarjanja upošteva naslednje kriterije: 
– pravno podlago za poseg (prescribed by law),  
– legitimni cilj, ki ga poseg zasleduje,  
– ali gre za poseg, ki je nujen v demokratični družbi (necessary in a democratic society), 
ESČP poseg presoja v luči primera kot celote in ugotovi, ali je bil ta sorazmeren z zasledovanim 
ciljem, in ali so razlogi, ki so jih navedla nacionalna sodišča, da bi upravičila poseg, upoštevni 
in zadostni (relevant and sufficient). Tudi v praksi ESČP se poudarja tehtanje med pravicami v 
koliziji z namenom doseči pravično ravnovesje (to strike a fair balance). 
 
Poleg razlogov iz drugega odstavka 10. člena Konvencije je lahko podlaga za omejitev svobode 
(umetniškega) izražanja tudi 17. člen Konvencije, ki prepoveduje zlorabo konvencijskih pravic. 
Med take primere se uvršča širjenje informacij in idej, ki pomenijo sovražni govor, in ki niso 
                                            
889 F. Wittreck, nav. delo, str. 760. 
890 Prim. C. Grabenwarter, nav. delo, str. 282. 
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predmet varstva v okviru 10. člena Konvencije. Nekateri avtorji ta člen označujejo za 
giljotinsko določbo.891 ESČP take primere šteje kot zlorabo pravice do svobode izražanja. Po 
stališču ESČP konvencijskega varstva ne morejo uživati izjave ali mnenja, ki so nezdružljiva z 
demokratično družbo, ki temelji na strpnosti, pluralizmu in odprtosti duha. Tako se na 10. člen 
Konvencije ni mogoče sklicevati za varstvo izjav, ki pomenijo zanikanje holokavsta ali 
izražanje skrajnih anti-demokratičnih idej.892 Člen 17 Konvencije je uporabljiv le v izjemnih 
situacijah, z namenom izničiti poskus uporabe oziroma sklicevanja na konvencijske pravice, če 
gre za njihovo zlorabo.893 Pritožbe zaradi posegov v obliko izražanja, ki jo ESČP opredeli kot 
sovražni govor, se kot nedovoljene zavrnejo (inadmissible). V takih primerih ESČP ne izvaja 
tehtanja oziroma običajnega tridelnega testa presoje glede obstoja pogojev za poseg v svobodo 
izražanja, temveč preprosto ugotovi, da presojane izjave, zapisi ali druge izrazne oblike niso 
varovane z 10. členom Konvencije.894 Zadeva Perinçek proti Švici895 ponuja zadnji zgled 
tolmačenja razmerja med 10. in 17. členom Konvencije. ESČP je v tej zadevi znova poudarilo, 
da se 17. člen Konvencije uporabi zgolj izjemoma in v skrajnih primerih, saj je njegov učinek 
izključitev oziroma zanikanje uporabe konvencijskih pravic. V primerih, povezanih s svobodo 
izražanja, se uporabi le, če je nemudoma jasno, da skuša sporno izražanje sprevreči sam namen 
konvencijskega varstva svobode izražanja. 
 
6. 3. 1. Omejitev zaradi zavarovanja morale 
 
V pravni teoriji je mogoče zaslediti številne pomisleke in kritične poglede v zvezi z 
omejevanjem svobode umetniškega ustvarjanja zaradi zavarovanja morale (drugi odstavek 10. 
člena EKČP), še zlasti spričo dejstva, da ESČP na tem področju državam pogodbenicam 
dopušča široko polje proste presoje.896 
 
                                            
891 Prim. A. Vilfan Vospernik, nav. delo, str. 106. 
892 Glej Article 10: Freedom of expession, Human Rights Review 2012, str. 335.  
893 A. Weber, nav. delo. 
894 Prim. zadevo Garaudy proti Franciji, sklep ESČP o nedovoljenosti pritožbe z dne 24. 6. 2003 (zaradi širjenja 
idej nacizma in fašizma); zadevo Lehideux in Isorni proti Franciji, sklep ESČP o nedovoljenosti pritožbe z dne 
23. 9. 1998 (zaradi zanikanja nacističnih zločinov proti človeštvu); zadeve Sürek proti Turčiji št. 1 (sodba z dne 8. 
7. 1999), Gündüz proti Turčiji št. 1 (sodba z dne 4. 12. 2003) in Gündüz proti Turčiji št. 2 (sklep z dne 13. 11. 
2003), Norwood proti Združenemu kraljestvu, sklep o nedovoljenosti pritožbe z dne 16. 11. 2004 (zaradi izražanja 
verske nestrpnosti); zadevo Ivanov proti Rusiji, sklep o nedovoljenosti pritožbe z dne 20. 2. 2007 (zaradi 
spodbujanja etnične nestrpnosti); zadevo Vejdeland proti Švedski, sodba ESČP z dne 9. 2. 2012 (zaradi izražanja 
nestrpnosti do istospolno usmerjenih oseb). 
895 Sodba velikega senata ESČP v zadevi Perinçek z dne 15. 10. 2015. 
896 F. Wittreck, nav. delo, str. 760. Prim. tudi C. Grabenwarter, nav. delo, str. 290. 
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Temeljna izhodišča v zvezi z omejitvijo svobode izražanja zaradi zavarovanja morale je ESČP 
začrtalo v zadevi Handyside proti Združenemu kraljestvu.897 Pritožnik je s pomočjo skupine 
otrok in učiteljev pripravil izdajo knjige The Little Red Schoolbook za britansko tržišče. Knjiga 
je bila pisana kot priročnik, in sicer je bila namenjena najstnikom od 12. do 18. leta starosti. 
Razdeljena je bila na več poglavij, ki so obravnavala aktualna vprašanja, s katerimi se srečujejo 
najstniki v šoli in v svojem prostem času. Eno izmed poglavij je obravnavalo različna vprašanja, 
povezana s spolnostjo. Britanske oblasti so vsebino knjige ocenile kot nespodobno in 
nemoralno, zato so proti pritožniku na podlagi "Obscene Publications Act 1959/1964" sprožile 
kazenski pregon. Pritožnik je bil pred angleškimi sodišči kazensko obsojen, knjiga pa je bila 
tudi zaplenjena. ESČP je v sodbi z dne 7. 12. 1976 poudarilo, da je svoboda izražanja eden 
izmed bistvenih temeljev demokratične družbe, ki je hkrati osnovni pogoj za napredek in razvoj 
posameznika. Nadalje je poudarilo, da predmet varstva po 10. členu EKČP niso samo 
informacije in ideje, ki so sprejete z naklonjenostjo oziroma niso žaljive, temveč tudi tiste, ki 
šokirajo, žalijo ali vznemirjajo. Take so zahteve pluralizma, strpnosti in duhovne širine, brez 
katerih ni demokratične družbe. Omejitve, ki jih dopušča drugi odstavek 10. člena EKČP, 
morajo biti sorazmerne z legitimnim ciljem, ki ga država s posegom zasleduje. Vsaka omejitev 
oziroma poseg mora imeti podlago v zakonu (prescribed by law). ESČP se je nadalje ukvarjalo 
z vprašanjem, ali so bili ukrepi, ki so jih v konkretnem primeru uporabile angleške oblasti, nujni 
v demokratični družbi "zaradi zavarovanja morale". Pri presoji sorazmernosti ESČP pušča 
državam določeno polje presoje (margin of appreciation). To polje je odvisno od tega, kateri 
cilj zasleduje država z izpodbijanim posegom. Široko polje proste presoje gre državam v 
primeru, ko je presojani poseg potreben zaradi zavarovanja morale. Pri tem je ESČP poudarilo, 
da se predvsem v današnjem času pogledi o zahtevah javne morale v času in v prostoru 
spreminjajo. Nacionalni sodniki so pri presoji vsebine zahtev, ki izhajajo iz javne morale, zaradi 
neposrednega in stalnega stika z vitalnimi silami družbe načeloma v boljšem položaju, da sodijo 
o natančni vsebini teh zahtev, kot mednarodni sodniki. ESČP je na drugi strani opozorilo tudi 
na dolžnosti in odgovornosti tistega, ki izvršuje pravico do svobode izražanja. Na podlagi 
navedenih stališč je ESČP ocenilo, da v konkretnem primeru ne gre za kršitev 10. člena EKČP. 
 
Navedena stališča ESČP so bila podlaga za omejitev svobode umetniškega izražanja tudi v 
zadevi Müller in drugi proti Švici.898 Predmet presoje je bila odločitev švicarskih oblasti, ki so 
ob sklicevanju na varovanje javne morale zaplenile več slik z eksplicitnimi spolnimi prizori, ki 
                                            
897 Sodba ESČP v zadevi Handyside proti Združenemu kraljestvu z dne 7. 12. 1976. 
898 Sodba ESČP v zadevi Müller in drugi proti Švici z dne 24. 5. 1988. 
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so bile del razstave, odprte za javnost, ter umetnike obsodile na plačilo denarne kazni zaradi 
objavljanja obscenih materialov. ESČP je potrdilo kazensko obsodbo in izrečeno globo. V sodbi 
z dne 24. 5. 1988 je poudarilo, da 10. člen EKČP varuje tudi umetniško izražanje, saj je svoboda 
izražanja v konvenciji zagotovljena prek generalne klavzule, ki nudi vseobsegajočo zaščito 
področja komuniciranja. Četudi besedilo 10. člena EKČP izrecno ne navaja svobode 
umetniškega izražanja, ta člen po drugi strani tudi ne razlikuje med različnimi oblikami 
izražanja. ESČP je poudarilo, da svoboda izražanja zagotavlja možnost vključiti se v javno 
izmenjavo kulturnih, političnih in družbenih informacij ter idej vseh vrst (§ 27). Sodišče je 
svojo razlago podprlo tudi s sklicevanjem na Mednarodni pakt o državljanskih in političnih 
pravicah, ki v drugem odstavku 19. člena med raznimi oblikami izražanja izrecno omenja 
umetnost. Kljub temu je ESČP razveljavilo odločitev Komisije, ker se ni strinjalo z njeno 
ugotovitvijo, da zaplemba slik krši svobodo izražanja. Komisija je v svojem poročilu podala 
mnenje, da "je svoboda izražanja temeljnega pomena za demokratično družbo", in da umetnik 
skozi kreativno delo izraža ne le svojo osebno vizijo sveta, temveč tudi svoj pogled na družbo, 
v kateri živi. Vendar ta argument ni bil zadosten, da bi ESČP v tem primeru odločilo v korist 
svobode umetniškega ustvarjanja. ESČP je bilo namreč mnenja, da je treba upoštevati tudi 
dolžnosti in odgovornosti umetnikov ter široko polje proste presoje nacionalnih sodišč na 
področju javne morale. 
 
6. 3. 2. Omejitev zaradi zavarovanja interesa mladoletnih oseb 
 
Da interes varstva mladoletnih oseb lahko pretehta nad svobodo umetniškega izražanja, potrjuje 
odločitev ESČP v zadevi Karttunen proti Finski.899 Pritožbo pred ESČP je vložila umetnica, 
ki je razstavila svoja dela the Virgin Whore Church v umetnostni galeriji v Helsinkih. 
Razstavljene slike so vsebovale na stotine fotografij najstniških deklet oziroma drugih mladih 
žensk v seksualnih pozah in pri spolnih dejanjih. Fotografije so bile pridobljene oziroma 
prenešene z brezplačnih spletnih strani. Nekatere med njimi so bile skrajno nasilne in 
ponižujoče. Dan po odprtju razstave je policija zasegla slike in razstavo zaprla. Pristojni državni 
tožilec je zoper umetnico sprožil kazenski pregon. Z izpodbijano odločitivjo sodišč je bila 
pritožnica obsojena zaradi posedovanja in razširjanja nespodobnih slik, ki prikazujejo otroke.  
 
                                            
899 Sklep ESČP v zadevi Karttunen proti Finski z dne 10. 5. 2011. 
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V pritožbi pred ESČP se je pritožnica sklicevala na svojo svobodo umetniškega izražanja iz 10. 
člena Konvencije. ESČP je najprej ugotovilo, da kazenska obsodba pritožnice pomeni poseg v 
njeno pravico iz 10. člena Konvencije. Poudarilo je, da mora v okviru svoje nadzorne vloge 
poseg presojati v luči zadeve kot celote, vključno z umetniškimi deli, ki so predmet presoje, in 
kontekstom, v katerem so bila razstavljena. ESČP je opozorilo, da umetniki in tisti, ki razširjajo 
njihova dela, niso imuni na možne omejitve pri izvrševanju svobode izražanja, ki jih določa 
drugi odstavek 10. člena Konvencije. Kdorkoli izvršuje svobodo izražanja, je glede na izrecno 
besedilo drugega odstavka 10. člena Konvencije podvržen tudi "dolžnostim in odgovornostim", 
obseg le-teh pa je odvisen od njegovega položaja in sredstev, ki ji uporabi. Pri odločanju, ali je 
poseg nujen v demokratični družbi, ESČP teh vidikov ne more spregledati. 
 
Ob presoji konkretnih okoliščin primera je ESČP ugotovilo, da je bil cilj pritožničine kazenske 
obsodbe (na podlagi 18. in 19. oddelka Kazenskega zakonika) v zavarovanju morale, pa tudi v 
varstvu ugleda ali pravic drugih. Domača sodišča so ugotovila, da sporno umetniško delo 
vključuje na stotine fotografij najstnic in drugih mladih žensk v seksualnih pozah in pri spolnih 
dejanjih ter da posest in posredovanje teh slik štejeta za kaznivo dejanje. Kaznivost temelji 
predvsem na potrebi po varstvu otrok pred spolnimi zlorabami in pred poseganjem v njihovo 
zasebnost, pa tudi na moralnih premislekih. ESČP je opozorilo, da se predstave o spolni morali 
v današnjem času sicer spreminjajo. Vendar presoje finskih sodišč ni mogoče šteti kot 
nerazumne, še zlasti spričo dejstva, da obravnavani primer zadeva mladoletne osebe ali osebe, 
ki bi lahko bile mladoletne. Tehtanje med svobodo izražanja na eni strani ter varovanjem 
morale, ugleda in pravic drugih na drugi strani, ki so ga izvedla finska sodišča, je pokazalo, da 
svoboda izražanja, ki jo uživa umetnica, ne upravičuje posesti in javnega prikazovanja otroške 
pornografije. Pritožnica je sicer trdila, da je sporne fotografije vključila v svoje umetniško delo 
z namenom, da bi spodbudila razpravo in povečala ozaveščenost o tem, kako zelo razširjena in 
lahko dostopna je otroška pornografija. Kot je ugotovilo ESČP, so domača sodišča pri presoji 
upoštevala njene dobre namene in ji zato niso naložila nobene sankcije. Vendar posest in 
distribucija fotografij spolnih prizorov, ki vključujejo otroke, še vedno štejeta za dejanje, ki je 
predmet kazenske odgovornosti. Na podlagi teh izhodišč je ESČP presodilo, da je bila omejitev 
pritožničine pravice do svobode umetniškega izražanja nujna v demokratični družbi in da je bil 
poseg sorazmeren z zasledovanim ciljem varstva pravic drugih (otrok). Zato je pritožničino 




6. 3. 3. Omejitev zaradi zavarovanja verskih čustev 
 
Podobno kot v primerih, ko je svoboda izražanja omejena zaradi zavarovanja morale, tudi v 
primerih, ko gre za zavarovanje verskih čustev, ESČP državam pogodbenicam dopušča široko 
polje proste presoje.900 Tako je ESČP nekajkrat potrdilo odločitve nacionalnih oblasti, ki so 
posegle v svobodo umetniškega ustvarjanja zaradi zavarovanja svobode vesti in veroizpovedi 
(9. člen Konvencije). 
 
Številne razprave o ustreznosti take omejitve so se razplamtele zlasti ob kontroverzni odločitvi 
ESČP v zadevi Otto Preminger Institut proti Avstriji.901 Neko avstrijsko kulturno združenje je 
oglaševalo, da namerava predvajati film z naslovom Nebeški koncil (Das Liebeskonzil), ki na 
satiričen način prikazuje določene osebe in objekte, čaščene in spoštovane s strani rimo-
katoliških vernikov. Avstrijske oblasti so film zasegle in kasneje prepovedale njegovo 
predvajanje, ker naj bi žalil verska čustva. Svoj ukrep so upravičevale s sklicevanjem na 
dejstvo, da bi predvajanje takšnega filma povzročilo upravičeno ogorčenje med katoliki, ki 
predstavljajo večinsko prebivalstvo v tej regiji (na Tirolskem). V sodbi z dne 20. 9. 1994 je 
ESČP s šestimi glasovi proti trem odločilo, da z zasegom in kasnejšim odvzemom filma ni 
prišlo do kršitve pravice iz 10. člena Konvencije. ESČP se je sicer sklicevalo na svoje stališče 
v zadevi Handyside, da varstvo v okviru 10. člena Konvencije uživajo tudi ideje, ki "šokirajo, 
žalijo ali vznemirjajo". Vendar je na drugi strani poudarilo, da je tudi svoboda misli, vesti in 
veroizpovedi, ki je zagotovljena v 9. členu Konvencije, eden od temeljev demokratične družbe, 
njena verska razsežnost pa eden od najpomembnejših elementov, ki oblikujejo identiteto 
vernikov in njihovo pojmovanje življenja. Tudi verniki (ne glede na to, ali svojo vero izkazujejo 
kot člani verske večine ali manjšine) morajo računati z morebitno kritiko in nasprotovanjem s 
strani tistih, ki so drugačnega prepričanja. Vendar način, na katerega je izraženo nasprotovanje 
oziroma zavračanje verskega prepričanja oziroma verske doktrine, lahko zahteva posredovanje 
oblasti in njeno odgovornost, da vernikom zagotovi mirno uživanje njihove pravice do svobode 
vesti in veroizpovedi (9. člen Konvencije). V danem primeru je ESČP presodilo, da je mogoče 
provokativno upodobitev predmetov čaščenja obravnavati kot zlonamerno, kar bi lahko 
povzročilo upravičeno ogorčenje med katoliki. Namen izrečenih ukrepov je bil v varstvu pravic 
verujočih oseb in v preprečitvi žaljenja njihovih verskih čustev. ESČP je sicer ugotovilo, da 
države članice Sveta Evrope nimajo enotnih zahtev glede varstva pravic drugih v zvezi z napadi 
                                            
900 Glej C. Grabenwarter, nav. delo, str. 290. 
901 Glej A. Mowbray, nav. delo, str. 605 in nasl. 
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na njihovo versko prepričanje, zato ima vsaka država pogodbenica določeno polje proste 
presoje pri sprejemanju ukrepov v primerih, ko z izvrševanjem svobode izražanja pride do 
žalitve osebnih in verskih prepričanj. Pri tem je ESČP dodalo, da polje proste presoje 
nacionalnih organov ni neomejeno in da mora biti nadzor nad državami pogodbenicami tudi v 
tovrstnih primerih strog: nujnost vsakega omejevalnega ukrepa, s katerim država omejuje 
svobodo izražanja zaradi zavarovanja svobode vesti in veroipovedi verujočih oseb, mora biti 
prepričljivo utemeljena. Po presoji ESČP so avstrijske oblasti z zasegom in kasnejšim 
odvzemom filma zagotovile "verski mir" v regiji (v kateri prebiva visok odstotek katolikov), 
pri čemer je ESČP poudarilo, da so nacionalne oblasti v boljšem položaju kot samo Sodišče, da 
ocenijo, kateri ukrepi so potrebni glede na okoliščine posameznega primera. Glede na to je 
ESČP ugotovilo, da ob upoštevanju okoliščin konretnega primera nacionalne oblasti niso 
prekoračile polja proste presoje, ki jim je dano v tovrstnih primerih. 
 
S podobno tematiko se je ESČP soočilo v zadevi Wingrove proti Združenemu kraljestvu. 
Filmski režiser Nigel Wingrowe je režiral osemnajstminutni film z naslovom Vizije ekstaze 
(Vision of Ecstasy), za katerega je napisal tudi scenarij. Navdih za film je črpal iz življenja 
karmeličanske redovnice sv. Terezije Avilske (iz 16. stoletja), ki je imela močno duhovno 
videnje Jezusa. V film je vključil prizor, ki predstavlja sv. Terezijo Avilsko, ki doživlja spolno 
interakcijo z likom, ki predstavlja križanega Jezusa. Pristojni britanski urad (British Board of 
Film Classification), je na podlagi zakona, ki prepoveduje blasfemijo, zavrnil prošnjo za 
predvajanje filma. Po zavrnitvi pritožbe in zahteve za sodno varstvo se je režiser obrnil s 
pritožbo na Evropsko komisijo za človekove pravice. Ta je z večino glasov odločila, da je prišlo 
do kršitve 10. člena Konvencije. Na zahtevo vlade je nato o zadevi odločalo še Sodišče. S sodbo 
z dne 25. 11. 1996 je s sedmimi glasovi proti dvema odločilo, da z zavrnitvijo izdaje dovoljenja 
za predvajanje filma ni prišlo do kršitve 10. člena Konvencije. Po stališču ESČP je bil legitimni 
cilj za zavrnitev izdaje dovoljenja za predvajanje filma v zavarovanju pravic drugih in še zlasti 
v zavarovanju pred žaljivimi napadi na to, kar pri kristjanih velja za sveto (9. člen Konvencije). 
Zakonodaja o blasfemiji je v posameznih državah članicah Sveta Evrope še vedno v veljavi. 
ESČP je ugotovilo, da mora biti skladno z angleškim zakonom o blasfemiji žalitev precejšnja, 
da se dejanje lahko opredeli kot kaznivo dejanje. Posamezni prizori iz filma Vizije ekstaze 
ustrezajo taki stopnji, ki pomeni kaznivo dejanje. Zato po presoji ESČP britanski organi niso 
ravnali samovoljno ali pretirano. Zavrnitev prošnje za izdajo dovoljenja za predvajanje filma je 
bila po presoji ESČP upravičen in nujen ukrep v demokratični družbi. 
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6. 3. 4. Omejitev zaradi zavarovanja nacionalne varnosti in javnega reda 
 
Med zadevami, v katerih je prišlo do omejitve svobode umetniškega izražanja zaradi 
sklicevanja na zavarovanje nacionalne varnosti in javnega reda, velja najprej omeniti zadevo 
Karataş proti Turčiji, v kateri je veliki senat ESČP ugotovil kršitev 10. člena Konvencije. V tej 
zadevi je bila predmet sodne presoje pesniška zbirka z naslovom Pesem upora – Dersim (v 
turšem izvirniku Dersim – Bir Isyanin Türküsü). Posamezni odlomki iz pesmi naj bi pozivali k 
vstaji kurdskega naroda, kar naj bi ogrožalo turško nacionalno varnost. Državni tožilec je zato 
zoper avtorja vložil obtožbo zaradi širjenja separatistične propagande. Sodišče za državno 
varnost je avtorja spoznalo za krivega in ga obsodilo na dvanajstmesečno zaporno kazen in 
plačilo oškodnine, hkrati pa je odredilo zaplembo sporne pesniške zbirke. S sodbo z dne 8. 7. 
1999 je veliki senat ESČP (z dvanajstimi glasovi za in petimi proti) odločil, da je z obsodbo 
pesnika zaradi objave pesniške zbirke prišlo do kršitve 10. člena Konvencije. ESČP je ponovilo 
svoje ustaljeno stališče, da svoboda izražanja (10. člen EKČP) spada med temeljna načela 
svobodne demokratične družbe in med temeljne pogoje za njen razvoj, pa tudi za razvoj vsakega 
posameznika ter njegovo samoizpolnitev. Nadalje je poudarilo, da svoboda izražanja iz 10. 
člena Konvencije ne zajema le informacij in idej, ki so sprejete z odobravanjem in ne štejejo za 
žaljive, temveč tudi tiste, ki žalijo, šokirajo ali vznemirjajo. Vse to so zahteve demokratične 
družbe, ki ne obstaja brez pluralizma, strpnosti in miselne širine.902 V konkretni zadevi je ESČP 
ugotovilo, da so nekateri odlomki iz sporne pesniške zbirke ob pogosti uporabi patosa in 
metafor pozivali k samožrtvovanju za Kurdistan oziroma k vstaji proti turškim oblastem. Če bi 
bralci te odlomke razumeli dobesedno, bi ti lahko pomenili spodbujanje k sovraštvu, uporu in 
uporabi nasilja. Vendar je ESČP poudarilo, da je treba pri presoji vprašanja, ali so dejansko 
imeli tak učinek, upoštevati dejstvo, da je avtor kot sredstvo sporočanja izbral poezijo, ki je 
oblika umetniškega izražanja in je namenjena manjšemu krogu bralcev. Kot je ugotovilo ESČP, 
je imela v danem primeru poezija očitno politično dimenzijo, saj je z uporabo slikovitih 
prispodob izražala globoko zakoreninjeno nezadovoljstvo kurdskega prebivalstva. ESČP je 
dodalo, da je malo manevrskega prostora za omejitve svobode izražanja iz drugega odstavka 
10. člena Konvencije, ko gre za politični govor ali razpravo o zadevah javnega pomena. Poleg 
tega so meje sprejemljive kritike, ko gre za vlado, širše kot v primeru, ko je tarča kritike običajni 
posameznik ali politik. Ko gre za odziv na napade in kritike nasprotnikov, mora biti vlada zaradi 
svojega dominantnega položaja pri uporabi kazenskih postopkov zadržana. Če se odloči 
                                            
902 Prim. sodbo ESČP v zadevi Oberschlick proti Avstriji z dne 23. 5. 1991. 
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uporabiti ukrepe kazenskopravne narave, morajo biti ti primerni in sorazmerni. Širše polje 
proste presoje glede nujnosti posega v svobodo izražanja imajo državne oblasti le tedaj, kadar 
gre za kritike, ki spodbujajo k nasilju nad posameznikom, predstavnikom države ali delom 
prebivalstva. Čeprav se zdi, da so nekateri odlomki pesnitve pisani v precej agresivnem tonu in 
pozivajo k uporabi nasilja, je po presoji ESČP ključno dejstvo, da gre za poezijo, da so sporni 
verzi po svoji naravi umetniški izraz in imajo omejen domet in vpliv, zato jih ne gre razumeti 
kot poziv k vstaji, temveč kot izraz globoke stiske v luči težke politične situacije. Pritožnik je 
svoje poglede izrazil skozi poezijo, ki je po definiciji namenjena majhnemu krogu občinstva 
(za razliko od množičnih medijev), to pa pomeni, da je njen morebitni vpliv na "nacionalno 
varnost", "javni red" in "ozemeljsko celovitost" precej omejen. ESČP je še dodalo, da je bil 
pritožnik v prvi vrsti preganjan zaradi širjenja separatistične propagande in poveličevanja 
uporniškega gibanja in ne zaradi pozivanja k nasilju. ESČP je tudi izrazilo osuplost nad 
strogostjo izrečene kazenske sankcije in ugotovilo, da je bila ta nesorazmerna s cilji, ki jih je 
država zasledovala s posegom, in ni bila nujna v demokratični družbi. 
 
Kršitev 10. člena Konvencije z vidika varstva svobode umetniškega izražanja je ESČP 
ugotovilo tudi v zadevi Alınak proti Turčiji.903 Predmet sodne presoje je bil pritožnikov roman 
z naslovom "Vročina v Şiru" (Şiro'nun Ateşi). Knjiga je temeljila na resničnih dogodkih, ki so 
se zgodili v vasi Ormaniçi v provinci Şırnak na jugovzhodu Turčije. Objavljena je bila 
septembra 1997. Državni tožilec je oktobra 1997 zahteval zaseg knjige, saj naj bi vsebina knjige 
spodbujala k sovražnosti in ustvarjanju razlik med turškimi prebivalci, ki so pripadniki različnih 
etničnih skupin. Sodišče za državno varnost je izdalo nalog za začasni zaseg prve izdaje in svojo 
odločitev utemeljilo z argumentom, da širjenja romana z neokusnim in ogabnim besedjem ni 
mogoče šteti za umetniško izražanje. ESČP je v svoji sodbi soglasno odločilo, da je z zasegom 
knjige prišlo do kršitve 10. člena Konvencije. Kot je ugotovilo ESČP, posamezni odlomki 
romana zelo slikovito prikazujejo slabo ravnanje in zločine nad vaščani, kar pri bralcu 
nedvomno vzbudi odpor in zgražanje nad nepravičnostmi, ki so jih bili deležni vaščani v zgodbi. 
Če bi bralci te odlomke dojemali dobesedno, bi ti lahko pomenili spodbujanje k sovraštvu, 
uporu in uporabi nasilja. Vendar je ESČP poudarilo, da je treba upoštevati dejstvo, da je 
pritožnik kot izrazno sredstvo izbral roman, torej obliko umetniškega izražanja, ki je v 
primerjavi z množičnimi mediji namenjena razmeroma ozkemu krogu občinstva. Kar zadeva 
ton knjige oziroma posameznih odlomkov v njej, je ESČP poudarilo, da je v okviru 10. člena 
                                            
903 Sodba ESČP v zadevi Alınak proti Turčiji z dne 29. 3. 2005. 
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Konvencije poleg vsebine izraženih idej in mnenj varovana tudi oblika, v kateri so te ideje 
posredovane javnosti. ESČP je opozorilo, da gre v presojani zadevi za roman, ki se uvršča med 
fiktivna dela, četudi domnevno temelji na resničnih dogodkih. Ker je roman namenjen le 
ožjemu krogu občinstva, je tudi njegov morebitni vpliv na javni red znatno manjši. Glede na 
navedeno je ESČP presodilo, da je presojani roman zaradi svoje umetniške narave in omejenega 
vpliva prej izraz globoke stiske avtorja kot pa poziv k uporabi nasilja. 
 
6. 3. 5. Omejitev zaradi zavarovanja ugleda ali pravic drugih 
 
Med najbolj pogosto uporabljeno podlago za omejitev svobode umetniškega izražanja iz 
drugega odstavka 10. člena Konvencije spada zavarovanje ugleda ali pravic drugih. Med 
zadevami, v katerih je ESČP presojalo posege v svobodo (umetniškega) izražanja ob 
sklicevanju na navedeno podlago, ima za Slovenijo posebno mesto odločitev ESČP v zadevi 
Jelševar in drugi proti Sloveniji (zadeva Smolnikar),904 v kateri je ESČP kot konvencijsko 
skladna presodilo merila tehtanja, ki jih je slovensko Ustavno sodišče uporabilo pri 
razreševanju kolizije med pravico avtorice pripovedke do svobode umetniškega ustvarjanja ter 
osebnostnimi pravicami tožnic, ki so bile prizadete zaradi opisa literarnih likov, v katerem so 
prepoznale svojo mater in tretjo tožnico. ESČP je to odločitev (četudi je šlo le za sklep o 
nesprejetju pritožbe) posebej omenilo v svojem letnem poročilu 2014.905 Poudarilo je, da je 
odločitev vredna posebne omembe predvsem iz dveh razlogov: 1) ker utrjuje pomen umetniške 
svobode v kontekstu obravnave fiktivnih literarnih del, in 2) ker aplicira oziroma prilagaja 
obstoječo prakso ESČP za situacije, ko je oseba iz resničnega življenja vzeta kot vzor za 
literarni lik v romanu.906 
 
Kot je poudarilo ESČP, je moralo v tej zadevi preučiti, ali je država v okviru svojih pozitivnih 
obveznosti po 8. členu Konvencije vzpostavila pravično ravnovesje med varstvom ugleda 
pritožnic pred ESČP in pravico avtorice pripovedke do svobode umetniškega izražanja. Ob 
presoji tega vprašanja je ESČP kot pomembno izhodišče poudarilo, da je umetniška svoboda, 
ki jo uživajo tudi avtorji literarnih del, vrednota sama po sebi in je kot taka deležna visoke 
stopnje varstva na podlagi Konvencije. ESČP se je sklicevalo na svoje ustaljeno stališče, da je 
                                            
904 Zadeva je podrobneje predstavljena v razdelku 4. 3. 1. 4. 3. 
905 European Court of Human Rights, Annual Report 2014, Registry of the European Court of Human Rights, 
Strasbourg 2015, str. 129–130. 
906 Prav tam, str. 130. 
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roman oblika umetniškega izražanja, ki je varovana v okviru 10. člena Konvencije. Pri tem je 
upoštevalo, da lahko romani, napisani v raznolikih slogih, vključujejo določeno stopnjo 
pretiravanja in uporabljajo slikovite in ekspresivne podobe. V takih primerih je slog kot oblika 
izražanja varovan skupaj z vsebino izražanja.907 Poleg tega je treba po presoji ESČP posebno 
pozornost nameniti dejstvu, da so literarna dela namenjena razmeroma ozkemu krogu javnosti. 
Merilo omejenega vpliva je upoštevno tudi glede morebitne škode, ki jo lahko literarne stvaritve 
povzročijo ugledu osebe.908 
 
Ob presoji okoliščin konkretne zadeve je ESČP ugotovilo, da so pri tehtanju nasprotujočih si 
interesov strank nacionalna sodišča pomembno težo namenila vprašanju, ali je mogoče 
družinske člane tožnic prepoznati v posameznih likih iz sporne knjige in ali so tem likom 
pripisane negativne lastnosti, ki bi lahko prizadele čast in ugled oseb, ki so bile podlaga za 
upodobljene literarne like. Ustavno sodišče je ta vidik presodilo drugače kot nižja sodišča, in 
sicer je upodobitve literarnih likov ocenilo z vidika objektivnega merila, torej kako bi te 
upodobitve razumel povprečni bralec. Ocenilo je, da dogodki in ravnanja, opisani v knjigi, pri 
bralcih ne ustvarjajo vtisa, da bi šlo za opis resničnih dejstev in dogodkov. Po stališču 
Ustavnega sodišča se sporni odlomki, ki opisujejo spolno življenje in nezakonite poslovne 
podvige glavne literarne junakinje, povprečno občutljivi osebi ne bi zdeli žaljivi. ESČP je 
pritrdilo pristopu slovenskega Ustavnega sodišča, ki je lik glavne literarne junakinje Rozine 
obravnavalo v kontekstu knjige kot celote in ugotovilo, da je bila predstavljena v pozitivni luči 
kot ženska z močno voljo in ambicijo. Prav tako ESČP ni imelo pomislekov zoper stališče 
Ustavnega sodišča, ki je v zvezi s tonom in izrazi, ki jih je uporabila avtorica pripovedke, 
ugotovilo, da niso žaljivi ali kakorkoli poniževalni in da avtorica ni imela namena s knjigo 
kogarkoli žaliti. 
 
Po presoji ESČP so razlogi, ki jih je pri tehtanju nasprotujočih si pravic iz 8. in 10. člena 
Konvencije navedlo Ustavno sodišče v podporo svojim ugotovitvam, v skladu z načeli, ki 
izhajajo iz prakse ESČP. Tako je Ustavno sodišče upoštevalo, da bi napad na ugled pokojne 
matere tožnic lahko prizadel njihove osebnostne pravice. Nato je preverilo, ali bi bili prikazi 
obeh spornih likov lahko žaljivi za mater tožnic in tretjo tožnico, pri čemer je njihove sporne 
lastnosti ocenilo v kontekstu knjige kot celote. Ta pristop je v skladu z merili, ki jih je ESČP 
                                            
907 Tako ESČP v zadevi Karataş proti Turčiji, 49. točka obrazložitve. 
908 Tako veliki senat ESČP v zadevi Lindon, Otchakovsky-Laurens in July proti Franciji z dne 22. 10. 2007, 47. 
točka obrazložitve. 
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uporabilo v podobnih primerih.909 Stališča Ustavnega sodišča, da sporne upodobitve niso 
objektivno žaljive, po presoji ESČP tudi ni mogoče šteti kot nerazumnega. 
 
ESČP je končno opozorilo še na dejstvo, da sporna knjiga ni bila pisana kot biografija, temveč 
kot fikcija, in da je zato večina bralcev ne bi razumela kot portret resničnih oseb. V zvezi s tem 
je ESČP poudarilo, da so tudi družinski znanci pritožnic, ki so zaznali določene podobnosti 
med literarnimi liki (zlasti z materjo pritožnic), večinoma zanikali možnost, da bi literarni liki 
v knjigi predstavljali verodostojno upodobitev resničnih oseb. Ob upoštevanju navedenih 
ugotovitev je ESČP ocenilo, da ugled pritožnic s sporno knjigo ni bil resno prizadet. V skladu 
s tem je ugotovilo, da Ustavno sodišče pri tehtanju nasprotujočih si pravic in interesov ni 
prekoračilo meje proste presoje, ki je državi zagotovljena na tem področju. ESČP ni ugotovilo 
zatrjevane kršitve 8. člena Konvencije in je zavrnilo pritožbo tožnic kot očitno neutemeljeno. 
 
S primerom literarne upodobitve bližnjih oseb pisatelja se je ESČP soočilo v zadevi Almeida 
Leitão Bento Fernandes proti Portugalski,910 pri čemer je presoja nacionalnih sodišč in 
kasneje tudi ESČP vodila do drugačnega rezultata kot v zadevi Smolnikar (tj. v odločitev, ki ni 
bila v korist svobode umetniškega izražanja). Predmet sodne presoje je bil roman z naslovom 
Palača muh (v portugalskem izvirniku O palácio das moscas), ki ga je avtorica napisala pod 
psevdonimom in je bil uradno predstavljen na slovesnosti 1. 12. 2000 v kraju Torre de 
Moncorvo. Avtorica je roman izdala v samozaložbi, z naklado sto izvodih, ki so bili po večini 
brezplačno razdeljeni med njene sorodnike, znance in prijatelje. V predgovoru h knjigi se je 
zahvalila ljudem, ki so jo navdihnili, in zapisala, da so dogodki, opisani v romanu, plod njene 
domišljije in da je vsaka podobnost z resničnostjo zgolj naključna. Roman opisuje življenje 
družine s severa Portugalske, njihove težave in konflikte v portugalski diaspori v Združenih 
državah Amerike v času portugalske kolonialne vojne. Pri tem avtorica romana ne skopari z 
opisi negativnih značajskih lastnosti članov družine, njihovih napetih odnosov, dotakne pa se 
tudi občutljivejših tem sodelovanja z državno policijo, prešuštva in tudi siceršnje spolne 
svobodomiselnosti nekaterih članov družine. Do sodnega spora je prišlo, ker so stric, teta, 
sestrična, sestra in mati pritožničinega moža v romanu prepoznali zgodbo svoje družine. Roman 
                                            
909 Glej npr. zadevi Lindon, Otchakovsky-Laurens in July proti Franciji, 48. do 60. točka obrazložitve, in Aksu 
proti Turčiji, 72. točka. 
910 Glej sodbo ESČP v zadevi Almeida Leitão Bento Fernandes proti Portugalski z dne 12. 3. 2015. 
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naj bi vseboval neresnice, namen katerih naj bi bil škodovanje ugledu družine. Pred sodiščem 
so zato zoper pritožnico podali pobudo za začetek kazenskega postopka. 
 
Sodišče prve stopnje je pritožnico spoznalo za krivo obrekovanja petih še živečih in škodovanja 
ugledu dveh umrlih družinskih članov ter jo obsodilo na kazen 4.000 EUR in plačilo 53.500 
EUR odškodnine. Ugotovilo je, da opis mesta Guilha, kjer se odvija zgodba, ustreza mestu 
Torre de Moncorvo. Eden od sorodnikov v ZDA je celo kupil hišo, ki je bila znana pod imenom 
Palača muh. Po mnenju sodišča so osebe iz romana tako očitno spominjale na člane družine 
pritožničinega moža, kot bi šlo za reprodukcijo ali neke vrste fotografijo življenja te družine. 
Po oceni sodišča je pritožnica v romanu tako natančno sledila zgodovini družine in značajskim 
potezam oseb, da je presegla mejo razumnega, primernega in sorazmernega pri izvrševanju 
svoje pravice, da zgodbo opre na resnične osebe in dogodke. Pri tem je poseben poudarek 
namenila moralni integriteti oseb in vrednostnim sodbam ter osebe predstavila v izrazito 
negativni luči. Ker na tej točki ni več mogoče govoriti o fikciji in umetniškem izražanju, je 
prvostopenjsko sodišče pritožnico spoznalo za krivo obrekovanja in škodovanja ugledu 
družinskih članov. Pritožbeno sodišče je pritožbo zavrnilo, saj naj bi pritožnica zgolj izrabila 
zvrst romana, da bi škodovala ugledu sorodnikov svojega moža. Ustavna pritožba pritožnice ni 
bila sprejeta v obravnavo. 
 
Pritožnica je na ESČP vložila pritožbo, v kateri se je sklicevala na 10. člen Konvencije in trdila, 
da njena obsodba zaradi obrekovanja in razžalitve časti družinskih članov ni združljiva s 
svobodo umetniškega izražanja. Poleg tega naj bi bili prisojena kazen in odškodnina 
nesorazmerno visoki, saj je bilo izdanih le sto izvodov knjige, pa še ti le v lokalnem okolju. 
ESČP je ponovilo svoje ustaljeno stališče, da je roman oblika umetniškega izražanja, ki je 
varovana v okviru 10. člena Konvencije, saj spodbuja širjenje in izmenjavo informacij ter 
kulturnih, političnih in družbenih idej vseh vrst, kar je nepogrešljiv del demokratične družbe. 
Tisti, ki ustvarjajo ali razširjajo delo (npr. literarno delo), prispevajo k izmenjavi idej in mnenj, 
pomembnih za demokratično družbo. Obveznost države je, da po nepotrebnem ne posega v 
njihovo svobodo izražanja.911 Glede na drugi odstavek 10. člena Konvencije so možne tudi 
                                            
911 Glej sodbi ESČP v zadevah Karataş proti Turčiji (49. točka obrazložitve) in Alınak proti Turčiji (41. do 43. 
točka). 
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izjeme od varstva svobode izražanja. Vendar je treba te izjeme razlagati ozko, nujnost omejitve 
pravice do svobode izražanja pa mora biti prepričljivo utemeljena.912 
 
ESČP je ugotovilo, da odločitev portugalskih sodišč v tem primeru pomeni poseg v pravico 
pritožnice iz 10. člena Konvencije. Ta poseg je temeljil na kazenskem zakonu in zakonu o 
medijih, njegov cilj pa je bil zavarovanje ugleda ali pravic drugih v smislu drugega odstavka 
10. člena Konvencije. ESČP je v nadaljevanju preizkusilo, ali je bil presojani poseg "nujen v 
demokratični družbi". Pri tem je bilo ključno vprašanje, ali so nacionalna sodišča ustrezno 
uravnotežila pritožničino pravico do svobode izražanja s pravico družine njenega moža do 
zasebnega življenja. Kot je poudarilo ESČP, imajo v okviru 10. člena Konvencije države 
pogodbenice določeno polje proste presoje pri oceni nujnosti in obsega vmešavanja oblasti v 
svobodo izražanja. Če nacionalna sodišča upoštevajo merila, vzpostavljena v praksi ESČP, 
potem bo slednje poseglo v odločitev nacionalnih sodišč le, če bodo za to podani tehtni razlogi. 
 
ESČP je ponovilo ustaljeno stališče, da je roman oblika umetniškega izražanja, ki ima, čeprav 
lahko doseže bralce v daljšem časovnem obdobju, ponavadi bolj omejen krog publike, kot to 
velja za množične medije. V konkretnem primeru je naklada romana znašala 100 natisnjenih in 
brezplačno razdeljenih izvodov, predvsem sorodnikom in prijateljem. Zato je bilo širjenje 
romana omejeno le na krog pritožničinih sorodnikov po moževi strani, in to v njihovem 
lokalnem okolju. ESČP je ugotovilo, da sporno delo pripoveduje zgodbo o družini, vključno z 
zapleti in konflikti družinskih članov v kontekstu portugalske diaspore v Združenih državah 
Amerike v času kolonialne vojne. Ugotovilo je, da so te osebe sicer znane v svojih skupnostih, 
predvsem v mestu Torre de Moncorvo, vendar ne gre za javne osebnosti. Polje proste presoje 
nacionalnih organov pri presoji nujnosti sankcije, izrečene proti pritožnici, je zato ustrezno 
širše. Po natančnem pregledu vsebine obsodilne sodbe je ESČP ugotovilo, da so nacionalna 
sodišča ustrezno uravnotežila pravico pritožnice do svobode izražanja na eni strani in pravico 
družinskih članov do spoštovanja njihovega zasebnega življenja na drugi strani. Presodilo je, 
da je izrečena kazen v tem primeru utemeljena z ustreznimi in zadostnimi razlogi. Poleg tega 
razlogi, s katerimi so nacionalna sodišča utemeljila svojo odločitev, kažejo na upoštevanje 
meril, po katerih ESČP odloča v podobnih primerih. Glede na to ESČP ni ugotovilo kršitve 10. 
člena Konvencije. 
 
                                            
912 Glej sodbe ESČP v zadevah Handyside proti Združenemu kraljestvu (49. točka), Éditions Plon proti Franciji 
(42. točka), Lindon, Otchakovsky-Laurens in July proti Franciji (45. točka). 
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V korist svobode umetniškega izražanja pa je ESČP presodilo v zadevi Sapan proti Turčiji.913 
Pritožbo pred ESČP je vložil lastnik založniške hiše, ki je leta 2001 objavila knjigo z naslovom 
Tarkan – fenonem zvezde (v turškem izvirniku Tarkan – Yıldız olgusu). Prvi del knjige je 
obsegal objavo dela doktorske disertacije, ki je bila posvečena analizi pojava zvezdništva in 
nastanku tega pojava v Turčiji, v drugem delu knjige pa je avtorica navedeni fenomen 
ponazorila na primeru pevca Tarkana.914  V knjigi je prikazanih 31 fotografij pevca, ki so bile 
že prej objavljene v medijih, tri celo na naslovnicah raznih revij. Septembra 2001 je omenjeni 
pevec pri pristojnem sodišču v Istanbulu vložil tožbo, s katero je zahteval zaseg sporne knjige 
in prepoved njenega razširjanja, ker naj bi bila z njo kršena njegova osebnostna pravica do 
lastne podobe. Trdil je, da knjiga v naslovu vsebuje njegovo ime, prav tako pa vsebuje njegove 
fotografije. Kršitev njegove osebnostne pravice naj bi bila razvidna iz različnih odlomkov 
knjige (npr. v opisih, da ima naličene oči, da je homoseksualec, da je njegovo obnašanje 
drugačno od običajnega obnašanja moških v Turčiji, da so njegove poteze in geste feminizirane, 
ipd.). Sodišče je ugodilo zahtevku pevca za zaseg knjige. Oktobra 2001 je pevec zoper založbo 
in avtorico knjige vložil še tožbo za povrnitev škode zaradi kršitve njegovih osebnostnih pravic.  
 
Založniška hiša je 22. 10. 2001 zaradi pomanjkljive obrazložitve zahtevala odpravo zasega 
knjige. Ob sklicevanju na 10. člen Konvencije ter prakso ESČP je opozorila na pomen svobode 
izražanja v demokratični družbi in resnost posega v to konvencijsko pravico, ki jo pomeni zaseg 
knjige. Poudarila je, da knjiga temelji na doktorski disertaciji, ki je rezultat znanstvene analize 
in socioloških raziskav, in da je treba knjigo presojati kot celoto. Prvostopenjsko sodišče je 
odredilo, naj izvedenec pregleda doktorsko tezo in poda izvedensko mnenje. Izvedenec, 
profesor literature, je v pisnem mnenju ugotovil, da pri spornem delu ne gre za biografijo pevca, 
čeprav so na nekaterih mestih vključeni njegovi biografski podatki. Po njegovem mnenju je 
avtorica najprej analizirala pojav zvezdništva in njegov nastanek v Turčiji, nato pa svoje 
ugotovitve prikazala na primeru vzpona omenjenega pevca med medijske zvezde. To je storila 
z uporabo znanstvenih orodij, pri čemer je uspeh pevca pojasnila s pripisovanjem ženskih 
lastnosti v sicer patriarhalni družbi. Izvedenec je tudi ugotovil, da so nekatere ugotovitve v 
zvezi s pevcem zagotovo pretirane, vendar niso kršile njegove osebnosti, če se jih razume v 
                                            
913 Sodba ESČP v zadevi Sapan proti Turčiji z dne 8. 6. 2010. 
914 Pri analizi osebnosti pevca je avtorica kot izhodišče vzela govorico telesa in stil oblačenja. To je podkrepila 
tudi s fotografijami slavnega pevca, njegovimi glasbenimi videospoti, besedeli njegovih pesmi ter zgodbami in 
članki o njem. Pevca je prikazala kot upornika zoper družbeni sistem, ki razvršča ženske in moške na različne 
pole, in kot nosilca podobe, ki je v nasprotju z običajnimi vrednotami: kot moškega, ki pod svojo moško identiteto 
skriva ženske lastnosti in se mu kot takemu pripisuje androgena identiteta. 
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kontekstu celotne knjige. Pevec je temu izvedenskemu mnenju nasprotoval in zahteval 
pritegnitev novega izvedenca pravnika ali skupine izvedencev, ki bi vključevala tudi pravnika. 
Sodišče je odločitev o zahtevi za preklic zasega knjig odložilo do pridobitve mnenja novega 
strokovnega tima. Trije strokovnjaki (med njimi tudi pravnik) so v izvedenskem mnenju 
ugotovili, da ni zaznati kršitve podobe ali osebnosti pevca, ki bi terjala povračilo škode. Menili 
so, da je treba sporne odlomke presojati v kontekstu knjige kot celote. Dodali so, da knjiga 
vsebuje več vrednostnih sodb o pevcu, pri katerih ne gre za osebne sodbe avtorice. Te sodbe 
temeljijo na sklicevanju na priznane sociologe, zato so strokovnjaki knjigo šteli kot rezultat 
raziskovanja. Glede fotografij, objavljenih v knjigi, so ugotovili, da je šlo za posnetke, na 
katerih je pevec poziral, in ne za fotografije, ki bi jih pridobili z vdorom v njegovo zasebno 
življenje. Končno so poudarili, da so razlage, ki jih je avtorica razvila na podlagi fotografij in 
oblačil pevca, podprte z opredelitvami različnih znanih sociologov. Na tej podlagi je sodišče 
prve stopnje zavrnilo tožbeni zahtevek za plačilo odškodnine in hkrati odredilo preklic zasega 
knjige. Na podlagi izvedenskih mnenj in ocene knjige kot celote je ugotovilo, da deli knjige 
temeljijo na socioloških raziskavah, ki se dopolnjujejo s publikacijami in avdiovizualnim 
gradivom, in da knjiga ni bila napisana z namenom kršiti osebnostne pravice pevca. Ob 
odločanju o pritožbi pevca je Vrhovno sodišče razveljavilo prvostopenjsko sodbo z 
utemeljitvijo, da je tožnik umetnik in da so predmet sporne knjige tudi teme iz njegove 
zasebnosti, ne le teme, ki zadevajo njegovo glasbeno udejstvovanje, s tem pa so kršene njegove 
osebnostne pravice. 
 
V pritožbi pred ESČP je pritožnica (založba) zatrjevala poseg v pravico do svobode izražanja 
zaradi zasega knjige. Trdila je, da je sporna knjiga znanstveno in sociološko delo, ki temelji na 
doktorski disertaciji, in ga je treba presojati kot celoto. Poleg tega je trdila, da je bil zaseg knjige 
odrejen na podlagi odločbe, ki ni bila utemeljena in ustrezno obrazložena. ESČP je najprej 
ugotovilo, da zaseg knjige pomeni poseg javne oblasti v izvrševanje svobode izražanja 
pritožnice. Podlaga za poseg je bila v 103. členu Zakonika o civilnem postopku, z njim pa so 
nacionalna sodišča zasledovala legitimni cilj varovanja pravic drugih. ESČP je nato preizkusilo, 
ali je bil poseg nujen v demokratični družbi. Ugotovilo je, da gre pri sporni knjigi za delno 
reprodukcijo doktorske disertacije, ter v zvezi s tem opozorilo na pomen akademske svobode. 
Avtorica knjige je akademkinja, ki v prvem delu knjige analizira pojav zvezdništva in nastanek 
tega pojava v Turčiji, nato pa preuči še prihod pevca Tarkana na glasbeno sceno in njegov 
vzpon med zvezde. V knjigi obravnavani družbeni pojav torej avtorica predstavi s študijo 
primera pevca Tarkana, pri čemer uporabi znanstvena orodja. Kot je poudarilo ESČP, sporne 
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knjige ni mogoče uvrstiti v okvir t. i. senzacionalističnega tiska, ki je ponavadi namenjen 
zadovoljitvi radovednosti javnosti o podrobnostih zasebnega življenja slavnih. V zvezi s 
fotografijami pevca, objavljenimi v knjigi, je ESČP poudarilo, da gre izključno za fotografije, 
ki so bile že objavljene v raznih medijih in za katere je pevec poziral. Tako se ta zadeva razlikuje 
od primerov, v katerih so bile sporne fotografije pridobljene z nezakonitim poseganjem v 
zasebnost znanih oseb ali so razkrivale podrobnosti o zasebnosti posameznikov (npr. z objavo 
fotografije domnevnega razmerja nezvestobe – zadeva Campmany et Lopez Galiacho Perona 
proti Španiji). ESČP je nato ugotovilo, da je turško vrhovno sodišče odredilo zaseg knjige z 
utemeljitvijo, da so z njeno objavo kršene osebnostne pravice pevca, pri čemer se je sklicevalo 
na nekatere odlomke iz knjige ter na določbe zakonika o pravdnem postopku in civilnega 
zakonika, ne da bi navedlo razloge za ugoditev tožbenim zahtevkom pevca. Ker odločitev ni 
bila obrazložena, ESČP ni moglo presoditi, ali je nacionalno sodišče ustrezno pretehtalo pravice 
v koliziji in ali je pri tem upoštevalo merila, ki so nujna za dosego pravičnega ravnovesja med 
pravicami v koliziji. Glede na to je ESČP odločilo, da pri spornem zasegu knjig ni šlo za poseg, 
ki bi bil nujen v demokratični družbi in ki bi temeljil na upoštevnih in zadostnih razlogih. Zato 
je ugotovilo kršitev 10. člena Konvencije. 
 
V korist svobode umetniškega ustvarjanja je ESČP presodilo tudi v zadevi Vereinigung 
Bildender Künstler proti Avstriji.915 Med 3. aprilom in 21. junijem 1993 je v prostorih 
neodvisne galerije, ki je v celoti namenjena razstavam sodobne umetnosti, potekala razstava, ki 
je nosila naslov "Stoletje umetniške svobode" (Das Jahrhundert künstlerischer Freiheit). 
Razstava je bila med drugim namenjena počastitvi 100-letnice združenja umetnikov 
Vereinigung Bildender Künstler Wiener Secession (tj. pritožnikov pred ESČP). Med 
razstavljenimi deli je bila tudi slika z naslovom "Apokalipsa", ki jo je prav za to priložnost 
ustvaril avstrijski slikar Otto Mühl. Slika v velikosti 450 x 360 centimetrov je prikazovala kolaž 
različnih javnih osebnosti, npr. mater Terezo, avstrijskega kardinala Hermanna Groerja in 
nekdanjega voditelja stranke FPÖ Jörga Haiderja. Medtem ko so bila naga telesa upodobljenih 
oseb poslikana, so bili obrazi upodobljeni s povečanimi fotografijami, izrezanimi iz časopisov. 
Oči nekaterih upodobljenih oseb so bile prekrite s črnimi trakovi. Med slednjimi je bil tudi g. 
Meischberger, nekdanji generalni sekretar stranke FPÖ, v času sporne razstave pa poslanec v 
nacionalnem parlamentu. Slika je prikazovala spolne prizore med upodobljenimi osebami. 
Razstava, za ogled katere je bilo treba plačati vstopnino, je bila odprta za javnost. 12. junija 
                                            
915 Sodba ESČP v zadevi Vereinigung Bildender Künstler proti Avstriji (sodba z dne 25. 1. 2007). 
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1998 je eden od obiskovalcev poškodoval sliko tako, da je z rdečo barvo prekril nekatere dele 
slike, med drugim tudi del, na katerem je bil upodobljen g. Meischberger. Več avstrijskih 
časopisov je poročalo o tem dogodku, pri čemer so hkrati objavili fotografije sporne slike. 
 
G. Meischberger je zoper združenje umetnikov sprožil sodni postopek, v katerem je zahteval 
prepoved razstavljanja in objavljanja slike, hkrati pa tudi plačilo odškodnine v znesku 20.000 
ATS. Zatrjeval je, da sporna slika zanj pomeni ponižanje. Črni trakovi po njegovem mnenju 
niso preprečili, da bi ga ljudje prepoznali, saj je bil upodobljen skupaj s še dvema članoma 
stranke FPÖ. Zatrjeval je, da je ostal prepoznaven tudi potem, ko je bila slika poškodovana, 
sploh pa se je po tem dogodku medijska publiciteta slike še povečala. Poleg tega naj bi bila 
sporna slika po koncu razstave razstavljena še v Pragi. Prvostopenjsko sodišče je zavrnilo 
tožbene zahtevke g. Meischbergerja. Višje deželno sodišče (Oberlandesgericht) pa je s sodbo 
z dne 24. 2. 2000 odločilo, da se prepove nadaljnje razstavljanje slike; društvu umetnikov, ki je 
organiziralo razstavo, je naložilo plačilo odškodnine v znesku 20.000 ATS skupaj s 
pripadajočimi obrestmi. G. Meischbergerju je dovolilo objavo delov sodbe v dveh avstrijskih 
časopisih. Ugotovilo je, da je bila podoba g. Meischbergerja samo delno prekrita z rdečo barvo, 
tako da so bili deli njegovega obraza, oblika glave in njegova frizura še vedno razpoznavni. 
Sodišče je ocenilo, da so bile meje umetniške svobode prekoračene s tem, ko je bila upodobitev 
osebe bistveno popačena s povsem izmišljenimi elementi, ne da bi bilo pri tem jasno razvidno, 
da gre za satiro oziroma podobno obliko pretiravanja. Višje sodišče je pritrdilo tožniku, da je 
slika zanj dejansko pomenila ponižanje njegove javne podobe. Poleg tega s strani tožene stranke 
ni bilo nikakršnega zagotovila, da slika ne bo ponovno razstavljena. To odločitev je potrdilo 
tudi vrhovno sodišče (Oberster Gerichthof). 
 
V pritožbi pred ESČP se je združenje umetnikov sklicevalo na svobodo umetniškega izražanja 
iz 10. člena Konvencije. ESČP je ugotovilo, da odločitev avstrijskih sodišč pomeni poseg v 
pravico iz 10. člena Konvencije in da za ta poseg obstaja zakonska podlaga v avstrijskem pravu 
(tj. 78. členu Zakona o avtorski pravici). Ob presoji obstoja legitimnega cilja je ESČP ugotovilo, 
da so avstrijska sodišča prepovedala razstavljanje sporne slike, ker je po njihovi oceni pomenila 
ponižanje javne podobe g. Meischbergerja. S tem so zasledovala legitimni cilj varovanja pravic 
drugih. ESČP se ni strinjalo z argumentom avstrijske vlade, da je šlo hkrati tudi za varstvo javne 
morale. Ob presoji, ali je bil poseg nujen, je ESČP upoštevalo, da so bile na sliki uporabljene 
le fotografije obrazov prikazanih oseb, da so bile njihove oči prekrite s črnimi trakovi, in da so 
bila telesa poslikana na nerealističen način (z elementi pretiravanja). ESČP je poudarilo, da je 
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očitno, da slika ni imela namena odražati resničnosti. Po oceni ESČP je šlo za karikaturo oseb, 
ki so bile upodobljene na sliki, s poudarjenimi elementi satiričnosti. Satira je oblika 
umetniškega izražanja, za katero je značilno pretiravanje in popačenje realnosti, ki ima namen 
provocirati in razburiti. Zato je treba morebiten poseg v pravico umetnika v takem primeru še 
posebej skrbno presojati. Sporna slika ne prikazuje zasebnega življenja g. Meischbergerja, 
temveč ga karikira kot politika, kar pomeni, da mora g. Meischberger imeti višji prag tolerance, 
kar zadeva njegovo kritiko. Poleg njega je bilo na sliki upodobljenih še 33 oseb, med katerimi 
so bile nekatere zelo znane v avstrijski javnosti. Kot je ugotovilo ESČP, je bil g. Meischberger 
med manj znanimi obrazi, poleg tega je že zaključil svojo politično kariero in se ga je javnost 
komaj še spominjala. ESČP je tudi ugotovilo, da je bil del slike, na katerem se je nahajal g. 
Meischberger, potem, ko je bila ta poškodovana z rdečo barvo, skoraj v celoti prekrit. Po tem 
dogodku je bila podoba g. Meischbergerja bistveno manj opazna oziroma je bila praktično 
zakrita v primerjavi z drugimi, povečini bolj znanimi osebami, ki so bile še popolnoma vidne. 
ESČP je posebej izpostavilo tudi dejstvo, da prepoved razstavljanja slike, ki so jo odredila 
avstrijska sodišča, ni bila niti časovno niti krajevno omejena, kar pomeni, da je bilo pritožnikom 
– združenju umetnikov, ki je organiziralo razstavo, praktično onemogočeno, da bi še kdajkoli 
in kjerkoli razstavili sporno sliko. 
 
Po tehtanju osebnostnih pravic g. Meischbergerja na eni strani in ob upoštevanju umetniške in 
satirične narave sporne upodobitve na drugi strani, pa tudi vpliva, ki ga ima ukrep prepovedi na 
pritožnike, je ESČP odločilo, da je prepoved, ki so jo odredila avstrijska sodišča, nesorazmerna 
glede na zasledovani cilj in zato ni nujna v demokratični družbi. Glede na to je s štirimi glasovi 
proti trem odločilo, da je z odločitvijo avstrijskih sodišč kršena pravica iz 10. člena Konvencije. 
  
Z vidika varovanja ugleda in drugih osebnostnih pravic zaradi vključitve biografskih podatkov 
v knjigo je zanimiva odločitev ESČP v zadevi Éditions Plon proti Franciji.916 Te zadeve 
sodišče ni presojalo z vidika svobode umetniškega ustvarjanja, pač pa z vidika splošne svobode 
širjenja in prejemanj informacij, ki zadevajo javni interes. Novembra 1995 je založniška hiša 
Plon pridobila pravico do objave knjige, katere avtorja sta bila novinar g. Gonod in dr. Gubler, 
ki je bil vrsto let zasebni zdravnik predsednika Mitterranda.917 Knjiga naj bi bila objavljena 
                                            
916 Odločitev ESČP v zadevi Éditions Plon proti Franciji (sodba z dne 18. 8. 2004). 
917 Knjiga je pripovedovala o odnosih med dr. Gublerjem in predsednikom in o tem, kako je prvi organiziral 
zdravniški tim, ki je skrbel za predsednika potem, ko je leta 1981, le nekaj mesecev po svoji prvi izvolitvi za 
predsednika, izvedel za diagnozo raka. Knjiga je opisovala težave, s katerimi se je soočal dr. Gubler pri skrivanju 
bolezni, saj je bil zadolžen, da na vsakih šest mesecev izda poročilo o zdravstvenem stanju predsednika. 
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sredi januarja 1996, še za časa življenja predsednika. Glede na to, da je predsednik 8. januarja 
1996 umrl, sta se avtorja in založba odločila objavo knjige nekoliko odložiti. Knjiga je bila 
objavljena 17. januarja 1996. Predsednikova vdova in otroci so nemudoma po objavi knjige pri 
sodišču vložili predlog za izdajo začasne odredbe, s katero so zahtevali prepoved nadaljnje 
prodaje knjige. Zatrjevali so kršitev varovanja medicinske skrivnosti ter poseg v zasebnost 
predsednika in prizadetost čustev njegovih najbližjih družinskih članov. Predsednik sodišča 
(tribunal de grande instance) je izdal začasno odredbo, s katero je založbi in avtorju prepovedal 
nadaljnjo prodajo knjige, z grožnjo denarne kazni za vsako prodano knjigo. Odločitev o začasni 
odredbi sta potrdili tudi pritožbeno sodišče in kasacijsko sodišče. Predsednikova vdova in trije 
otroci so nato vložili tožbo, s katero so zahtevali prepoved (ponovne) objave in prodaje knjige 
oziroma črtanje določenih strani in odstavkov. Zahtevali so tudi odškodnino. Zatrjevali so, da 
knjiga vsebuje razkritja, ki pomenijo kršitev poklicne skrivnosti, in ki vdirajo v zasebnost 
predsednika, hkrati pa prizadevajo čustva in osebno življenje vdove ter otrok. Zatrjevali so, da 
nekateri opisi pomenijo direkten poseg v njihovo sfero intimnosti. Sodišče prve stopnje 
(tribunal de grande instance) je odločilo, da so dr. Gubler, g. Orban in založba solidarno dolžni 
plačati odškodnino v znesku 100.000 frankov vdovi in 80.000 frankov vsakemu od otrok. 
Sodišče je ohranilo v veljavi tudi prepoved razširjanja knjige. Odločitev sodišča prve stopnje je 
potrdilo pritožbeno sodišče. Tudi kasacijsko sodišče v bistvenem delu ni spremenilo odločitve 
nižjih sodišč. 
 
ESČP je ugotovilo, da so francoska sodišča pritožnici prepovedala – na začetku začasno, 
kasneje pa trajno – nadaljnje razširjanje knjige in naložila plačilo odškodnine, zato ni dvoma, 
da je pritožnica utrpela poseg javne oblasti v izvrševanje pravice iz 10. člena Konvencije.  V 
nadaljevanju je ESČP presojalo, ali je bila za tak poseg predvidena zakonska podlaga. 
Ugotovilo je, da bi založba nedvomno mogla predvideti, da bodo z objavo knjige bivšega 
osebnega zdravnika predsednika Mitterranda, ki je med drugim opisovala napredek njegove 
bolezni in vsebovala informacije o zdravljenju in operacijah, ki jih je predsednik moral opraviti, 
ter njegove pogovore z zdravniki, razkrite informacije, glede katerih velja načelo varovanja 
zdravniške skrivnosti. Iz nacionalne zakonodaje je jasno izhajala dolžnost varovanje poklicne 
skrivnosti. ESČP je zato ugotovilo, da se založba ne more sklicevati na to, da ni mogla 
predvideti pravnih posledic objave knjige, vključno z odškodninsko odgovornostjo in 
možnostjo prepovedi razširjanja knjige.  
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ESČP je ugotovilo, da so francoska sodišča s svojo odločitvijo zasledovala dva legitimna cilja, 
ki izhajata iz drugega odstavka 10. člena EKČP, in sicer zavarovanje ugleda in pravic drugih 
(tj. pravic predsednika ter njegove vdove in otrok) ter preprečitev razkritja zaupnih informacij 
(tj. razkritja informacij, ki so po nacionalni zakonodaji predmet varovanja zdravniške 
skrivnosti). ESČP je ugotovilo, da je bila prepoved razširjanja knjige (tako začasna kot kasneje 
trajna) odrejena z namenom varovanja predsednikovega ugleda in časti ter zasebnosti, in da 
ocena nacionalnih sodišč, da so po njegovi smrti te pravice prešle na njegove družinske člane, 
ni v nobenem pogledu nerazumna oziroma arbitrarna. Glede na to, da je za veliko informacij, 
ki so bile razkrite v knjigi, veljalo načelo varovanja zdravniške skrivnosti, in so bile pridobljene 
na podlagi zaupnosti, je razkritje teh informacij dejansko lahko poseglo v pravice drugih. ESČP 
je tako ugotovilo, da je podan vsaj eden od navedenih dveh legitimnih ciljev iz drugega 
odstavka 10. člena Konvencije. 
 
V okviru presoje nujnosti posega v demokratični družbi je ESČP ugotovilo, da je bila knjiga 
objavljena v kontekstu široke razprave, ki se je v Franciji odvijala v zvezi z vprašanjem javnega 
interesa, še zlasti pa v zvezi s pravico javnosti do obveščenosti o resni bolezni, ki naj bi jo trpel 
predsednik države. ESČP je poudarilo, da je treba razlikovati začasni ukrep prepovedi 
razširjanja knjige od končne odločitve sodišča, ki je ohranilo prepoved brez časovne omejitve. 
Po presoji ESČP so v času izdaje začasne odredbe obstajali zadostni in prepričljivi razlogi za 
prepoved razširjanja knjige, zlasti zato, ker je knjiga izšla le nekaj dni po predsednikovi smrti 
in bi razširjanje knjige v takšnih okoliščinah še povečalo žalost in bolečino družinskih članov; 
poleg tega je bila ta prepoved le začasne narave.  Drugačen sklep pa je ESČP sprejelo glede 
končne odločitve francoskih sodišč. Ugotovilo je, da kljub temu, da je odločitev o prepovedi 
distribuiranja knjige temeljila na prepričljivih razlogih, za takšno prepoved ni bilo več potrebe 
(pressing social need) in je bila nesorazmerna glede na zasledovane legitimne cilje. ESČP je 
upoštevalo dejstvo, da je v času končne sodne odločbe od smrti predsednika minilo devet 
mesecev in pol, zato okoliščine, v katerih je odločalo sodišče, niso bile več enake kot ob 
odločanju o začasni odredbi. Več časa, kot je minilo od predsednikove smrti, bolj je v ospredje 
prihajal javni interes po zgodovinski razpravi o predsednikovih dveh mandatih. Poleg tega je 
bila do trenutka, ko so francoska sodišča sprejela končno odločitev, knjiga že predmet živahne 
razprave v medijih, bila je dostopna na internetu, zato s prepovedjo njenega razširjanja 
praktično ni bilo več mogoče doseči zasledovanega cilja. Glede na to je ESČP odločilo, da z 
izdajo začasne odredbe ni bil kršen 10. člen Konvencije, bil pa je kršen s končno meritorno 
odločitvijo sodišč.  
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Do omejitve svobode izražanja zaradi zavarovanja ugleda v knjigi opisanih oseb je prišlo tudi 
v zadevi Chauvy in drugi proti Franciji.918 Pritožnika g. Chauvy, novinar, pisatelj in avtor 
knjige z naslovom Aubrac-Lyon 1943, ter g. Esmenarda, direktor založniške hiše, sta v pritožbi 
pred ESČP zatrjevala kršitev pravice iz 10. člena EKČP. Francoska sodišča so namreč 
pritožnika obsodila zaradi žaljivih izjav in trditev, zapisanih v omenjeni knjigi. Tožnika v 
postopku pred francoskimi sodišči zaradi razžalitve in obrekovanja sta bila zakonca Aubrac, ki 
sta postavljena v središče sporne knjige, ki obravnava pomembno obdobje oziroma konkretni 
dogodek zgodovinske vrednosti za francosko odporniško gibanje v času druge svetovne vojne. 
Avtor je v knjigi ta dogodek opisal na način, ki je bil v nasprotju z zgodovinsko priznanimi 
dejstvi in ugotovitvami. Kot prilogo je v knjigo vključil pričevanje g. Barbia, ki je bil v tistem 
času vodja gestapa. Avtorjev opis teh dogodkov je po presoji francoskih sodišč potvoril 
priznana zgodovinska dejstva o vlogi zakoncev Aubrac v obdobju odporniškega gibanja, s 
čimer je bil prizadet njun status narodnih junakov. Francoska sodišča so prva dva pritožnika 
spoznala za kriva kaznivega dejanja javnega obrekovanja gospoda in gospe Aubrac v vlogi 
članov odporniškega gibanja. Prvemu pritožniku kot glavnemu storilcu so izrekla denarno 
kazen v višini 100.000 frankov, drugemu pritožniku kot sostorilcu pa 60.000 frankov. Poleg 
tega so odločila, da so skupaj s tretjim pritožnikom dolžni tožnikoma solidarno plačati 
odškodnino. 
 
ESČP je pritrdilo oceni francoskih sodišč, da je knjiga dala prevelik poudarek in pomen 
pričevanju g. Barbia, da je v njej navedeno premalo dokumentacije v zvezi z aretacijo in 
poznejšo izpustitvijo g. Aubraca, da posamezni viri informacij v njej niso razvrščeni po svoji 
pomembnosti, da ne vsebuje kritične analize nemških virov in dokumentov ter da je avtor 
zanemaril izjave drugih oseb, ki so sodelovale v opisanih dogodkih. ESČP je sicer priznalo 
legitimni interes prikazati določene dogodke v zgodovini odporniškega gibanja v Franciji, 
vendar je posamezne neprijazne izraze v knjigi ovrednotilo kot nezadostne v smislu 
upravičevanja izražanja avtorjeve osebne sovražnosti do ljudi, ki so obravnavani v knjigi. 
Avtorju knjige torej ni uspelo ravnati s potrebno skrbnostjo in v dobri veri. ESČP je presodilo, 
da poseg v pritožnikovo pravico temelji na legitimnem cilju varovanja ugleda zakoncev Aubrac. 
Glede dobre vere pritožnika je ESČP ocenilo, da avtor knjige ni spoštoval temeljnih pravil 
historične raziskovalne metode, pri pisanju pa je poslužil posebej hudih insinuacij. Glede kazni 
                                            
918 Odločitev ESČP v zadevi Chauvy in drugi proti Franciji (sodba z dne 29. 6. 2004). 
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je ESČP opozorilo na dejstvo, da francoska sodišča niso omejila izdajanja knjige, prav tako 
niso ugodila zahtevi po uničenju knjige. Glede višine kazni je ESČP ocenilo, da je primerna 
okoliščinam konkretnega primera. Presodilo je, da ni bilo kršitve pravice iz 10. člena 
Konvencije. 
 
6. 3. 6. Sovražni govor kot podlaga za izključitev iz konvencijskega varstva  
 
ESČP je v zadevi M'Bala M'Bala proti Franciji,919 v kateri je bila predmet sodne presoje 
umetniška produkcija, uporabilo 17. člen Konvencije. Znani francoski komik Dieudonne 
M'Bala M'Bala, ki je znan tudi po svojem političnem udejstvovanju, je bil obsojen, ker je na 
koncu svoje predstave na oder povabil akademika Roberta Faurissona, znanega po svojih 
stališčih o zanikanju koncentracijskih taborišč in plinskih celic. Eden od igralcev v progasti 
taboriščni obleki je Faurissonu podelil nagrado za "družbeno izogibanje in predrznost", 
občinstvo pa pozval, naj ga nagradi z aplavzom. Nagrada je bila izdelana v obliki trikrakega 
svečnika z jabolki, s katerim je avtor očitno izražal norčevanje iz judovskega svečnika menore. 
ESČP je poudarilo, da spornega prizora ob koncu predstave ni več mogoče šteti kot zabavo, 
temveč gre za politično dejanje, ki je pod pretvezo komedije spodbujalo negativistična stališča, 
še zlasti ob dejstvu, da je bila osrednja vloga v spornem prizoru namenjena Robertu Faurissonu, 
znanemu zagovorniku antisemitskih stališč, za katera je bil v Franciji večkrat obsojen, in da je 
šlo za ponižujoč prikaz žrtev židovske deportacije, ki so bile soočene z moškim, ki je zanikal 
njihovo iztrebljenje. Po oceni ESČP to ni bila predstava, ki bi, četudi je bila satirična ali 
provokativna, spadala v okvir varstva 10. člena Konvencije, temveč je dejansko šlo za prikaz 
sovraštva in antisemitizma ter podporo zanikanju holokavsta. Četudi pod krinko umetniške 
produkcije, je bilo sporno dejanje po oceni sodišča enako nevarno, kot bi šlo za neposreden in 
resen napad. Nudilo je prostor ideologiji, ki je v nasprotju z vrednotami Konvencije. Pritožnik 
je svojo svobodo izražanja uporabil za namene, ki niso združljivi z besedilom in duhom 






                                            
919 Sodba ESČP v zadevi M'Bala M'Bala proti Franciji z dne 20. 10. 2015. 
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6. 4. Povzetek in ocena meril ESČP 
 
Po ustaljenem stališču ESČP je umetniško izražanje varovano v okviru 10. člena Konvencije, 
saj zagotavlja možnost sodelovanja v javni izmenjavi informacij ter kulturnih, političnih in 
družbenih idej vseh vrst. Kot poudarja ESČP, je umetniška svoboda vrednota sama po sebi in 
je kot taka deležna visoke stopnje varstva na podlagi Konvencije.920 Vendar na podlagi 
predstavljenih primerov ni mogoče oblikovati enotne sistematike, saj je praksa ESČP 
zaznamovana s kazuističnim pristopom, torej s presojo od primera do primera. ESČP v vsakem 
posamičnem primeru vrednoti okoliščine konkretne zadeve in nato presodi o morebitni kršitvi 
pravice iz 10. člena Konvencije. Kot ugotavlja Verpeaux, je nadzor ESČP na tem področju 
omejen, saj imajo države pogodbenice proste roke pri cenzuriranju umetniških del na takih 
podlagah, kot sta varovanje morale ali varovanje verskih čustev.921 Predhodna predstavitev 
zadev iz prakse ESČP nedvomno potrjuje sklep, da je nadzor ESČP na področju svobode 
umetniškega izražanja manj konsistenten kot na področju svobode tiska.922 
 
Dejstvo, da svoboda umetniškega ustvarjanja ni samostojna konvencijska pravica, temveč je 
varovana v okviru generalne klavzule iz 10. člena Konvencije, se nedvomno odraža v presoji 
ESČP. Zanjo veljajo enake podlage za omejitev, ki jih vsebuje drugi odstavek 10. člena 
Konvencije za druge oblike svobode izražanja. Pravna teorija je zlasti kritična do primerov 
omejevanja svobode umetniškega ustvarjanja zaradi zavarovanja nacionalne varnosti ali javne 
morale, še zlasti zato, ker ESČP državam pogodbenicam pri razlagi omenjenih podlag dopušča 
široko polje proste presoje glede ocene nujnosti in potrebnega obsega vmešavanja oblasti v 
svobodo izražanja (glej npr. zadevi Müller proti Švici in Otto Preminger Institut proti 
Avstriji).923 Tudi sicer ugotavljam, da merila presoje ESČP glede posegov v umetniško svobodo 
izražanja niso jasno ločena od meril presoje, ki veljajo za druge oblike svobode izražanja. Zato 
menim, da ni mogoče neposredno primerjati meril, ki so bila predstavljena v okviru nemške in 
slovenske ureditve, in teh, ki izhajajo iz prakse ESČP.  
 
Čeprav je v skladu z drugim odstavkom 10. člena Konvencije svoboda umetniškega izražanja 
lahko podvržena določenim omejitvam, je treba te ozko razlagati, nujnost kakršnekoli omejitve 
                                            
920 Tako ESČP v zadevi Jelševar in drugi proti Sloveniji (sklep z dne 11. 3. 2014), 33. točka obrazložitve. 
921 M. Verpeaux, nav. delo (2010), str. 213. 
922 Prim. tudi M. Verpeaux, nav. delo (2010), str. 213, in E. Polymenopoulou, nav. delo, str. 511 – 539. 
923 Glej na primer D. Harris/M. O᾽Boyle/C. Warbrick, nav. delo, str. 634. Primerjaj tudi E. Polymenopoulou, str. 
511 – 539. 
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pa mora biti prepričljivo utemeljena. ESČP poseg presoja v luči primera kot celote in oceni, ali 
je bil ta sorazmeren z zasledovanim legitimnim ciljem in ali so razlogi, ki so jih navedla 
nacionalna sodišča, da bi upravičila poseg, upoštevni in zadostni (relevant and sufficient). Pri 
tehtanju med pravico do svobode izražanja, varovano v 10. členu Konvencije, ter pravico do 
spoštovanja zasebnega življenja in drugih osebnostnih pravic, ki so varovane v okviru 8. člena 
Konvencije, ESČP upošteva več meril, med drugim tudi, ali presojane izjave ali zapisi pomenijo 
prispevek k razpravi, ki je v javnem interesu; ali je sporne izjave izzvalo predhodno ravnanje 
osebe, na katero se nanašajo; ter vsebino, obliko in posledice objave.924 V novejši praksi ESČP 
ni več toliko poudarjen poseg, temveč je presoja usmerjena v iskanje pravičnega ravnovesja 
med nasprotujočimi si pravicami in interesi. Pri tem ESČP poudarja, da ni važno, s katerega 
zornega kota se zadeva presoja (ali z vidika 10. člena ali 8. člena Konvencije). Tehtanje 
nasprotujočih si pravic in interesov naj bi v vsakem primeru privedlo do enakega rezultata. Ko 
je sodišče v vlogi, da odloči o sporu med dvema pravicama, ki sta obe varovani s konvencijo, 
mora uravnotežiti nasproti stoječe si pravice in interese. Rezultat se načeloma ne razlikuje glede 
na to, katera od strank v sporu je pritožnica pred ESČP. Gre za pravice, ki si zaslužijo enako 
spoštovanje.925 Zato je polje proste presoje nacionalnih sodišč načeloma enako v obeh 
primerih.926 Če so nacionalni organi pri uravnoteženju navedenih pravic ravnali v skladu z 
merili, sprejetimi v praksi ESČP, morajo biti podani tehtni razlogi za to, da bi ESČP poseglo v 
odločitev nacionalnih sodišč in jo spremenilo.927 
 
Ko gre za presojo literarnih del (npr. romanov, poezije), je v praksi ESČP poudarjeno, da gre 
za dela, ki so plod fikcije. Literarna dela, napisana v raznolikih slogih, lahko vključujejo 
določeno stopnjo pretiravanja in uporabljajo slikovite in ekspresivne podobe. Zato tudi ni 
mogoče šteti, da bi jih bralci dojemali dobesedno, torej kot bi šlo za verodstojen prikaz oziroma 
opis resničnosti. Pritrjujem mnenju pravne teorije, da je treba umetniška dela presojati z 
določeno prizanesljivostjo, saj njihovih sporočil ni mogoče dojemati dobesedno, direktno.928 
Pri literarnih delih, ki so polna metafor, satiričnih prikazov, posmehljivih podtonov ipd., je 
očitno, da avtorjev literarnih del ne gre omejevati pri izbiri načina oziroma stila, v katerem 
želijo izraziti svojo umetniško idejo. V nasprotnem primeru bi bila besedila bistveno 
                                            
924 Prim. sodbo velikega senata ESČP v zadevi Axel Springer AG proti Nemčiji z dne 7. 2. 2012. 
925 Prim. tudi C. Grabenwarter, nav. delo, str. 283. 
926 Podrobneje o polju proste presoje v zvezi s pravico do svobode izražanja glej Y. Arai-Takahashi, nav. delo, str. 
101–137. 
927 Glej npr. sodbo ESČP v zadevi Almeida Leitão Bento Fernandes proti Portugalski z dne 12. 3. 2015. 
928 M. Verpeaux, nav. delo (2010), str. 194. Prim. tudi E. Polymenopoulou, str. 532 – 533. 
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osiromašena, bralci pa prikrajšani za bogato literarno izražanje. Spomniti velja, da ni varovana 
le vsebina idej in mnenj, ki jih umetniki širijo s svojimi deli, temveč tudi način, oblika, stil 
izražanja, s katerim želijo svoje ideje in mnenja predočiti javnosti. 
 
Pomembno merilo, ki ga je mogoče zaznati v praksi ESČP, je potreba po presoji umetniškega 
dela kot celote. Posameznih delov (na primer odlomkov literarnega dela) sodišče ne sme 
presojati ločeno in iztrgano iz konteksta celotnega umetniškega dela. V vsakem primeru je treba 
upoštevati kontekst, v katerem so podani sporni opisi, slikovne upodobitve ipd.929 V tem okviru 
je pomembno tudi merilo percepcije občinstva (bralcev, gledalcev, poslušalcev), torej kako 
javnost zaznava in razume umetniško delo. Ko ESČP presoja dopustnost omejitve umetniških 
oblik izražanja, poudarja tudi merilo omejenega vpliva, tj. da so umetniška dela namenjena 
ožjemu krogu javnosti (bralcev, gledalcev ipd.) in je zato njihov domet in morebitni vpliv na 
pravice in interese drugih (na primer na ugled, nacionalno varnost, javni red, itd.) manjši kot 
pri objavah v množičnih medijih. So pa umetniška dela zainteresirani javnosti običajno 
dostopna daljše časovno obdobje, kot to velja za objave v množičnih medijih. 
 
Predstavljena praksa ESČP ne daje podlage za sklep, da bi svoboda umetniškega ustvarjanja 
uživala privilegiran položaj in da bi se drugim konvencijsko varovanim pravicam in interesom 
umaknila le izjemoma,930 tj. le v primeru resnih posegov v druge konvencijske pravice in 
interese. V okviru 8. člena Konvencije sicer ESČP sprejema stališče, da mora prizadetost 
pravice do zasebnosti ali drugih osebnostnih pravic dosegati določeno stopnjo resnosti, da je na 
njeni podlagi dopustno omejiti svobodo izražanja. Kljub temu ni mogoče trditi, da bi ESČP 
umetniškim oblikam izražanja pripisovalo tako pomembno vlogo, kot jo npr. pripisuje svobodi 
tiska in novinarskega poročanja, kjer je tako zelo poudarjena njihova vloga "javnega psa 
čuvaja" v demokratični družbi. Tak pristop se mi zdi nedosleden, saj umetniki s svojimi 
umetniškimi stvaritvami bistveno prispevajo v zakladnico svetovne kulturne dediščine, ki je 
brezčasna in pomeni neminljiv zaklad za naslednje rodove. Bogastvo doživetij, idej in sporočil, 
ki jih javnosti posredujejo umetniki, ni omejeno le na kratek rok trajanja, kot to velja za dnevne 
medijske novice. Sama se zavzemam za pristop, kot je uveljavljen v nemški ustavnosodni 
doktrini, tj. da naj bo svoboda umetniškega ustvarjanja omejena le v (izjemnih) primerih, ko je 
ugotovljena resna kršitev osebnostnih pravic prizadetih oseb. 
 
                                            
929 Prim. tudi C. Grabenwarter, nav. delo, str. 282. 
930 Enako ugotavlja tudi E. Polymenopoulou, nav. delo, str. 511–539.   
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Kot ena od možnih podlag za omejevanje svobode umetniškega ustvarjanja v judikaturi ESČP 
je tudi sovražni govor, ki je v kontekstu svobode umetniškega izražanja še posebej 
problematična kategorija, saj lahko vodi v cenzuro umetnosti. Ob rob zadevi M'Bala M'Bala 
proti Franciji,931 v kateri je ESČP uporabilo 17. člen Konvencije, velja poudariti, da koncept 
sovražnega govora v kontekstu svobode umetniškega izražanja terja izrazito previdnost. Pri 
umetniškem ustvarjanju namreč ne gre za to, da bi avtor želel javnosti posredovati preverljive 
izjave o resničnosti, temveč gre za njegovo stremljenje k temu, da poda lastno umetniško 
izpoved, ki se neposredno ne navezuje na resničnost, temveč ustvarja samosvojo, z estetskimi 
zakonitostmi prežeto umetniško oziroma estetko resničnost. Pogled umetnika je subjektiven, 
zaznamovan z njegovimi notranjimi občutji in doživljanjem, tudi napetostmi, ki ji čuti in ki jih 
prek umetniškega dela želi razgrniti javnosti. V okviru varstva svobode umetniškega izražanja 
mu je nuden prostor, da prosto izbere tako vsebino svojih umetniških del kot tudi obliko, v 
kateri želi svoje notranja doživljanja predočiti javnosti. Glede na specifične zakonitosti, ki 
zaznamujejo umetniško izražanje (to so subjektivnost, posrednost načina sporočanja idej in 
mnenj, odprtost umetniških del za raznotere interpretacije in večplastnost sporočil, ki jih 
umetnik posreduje skozi umetniško delo), je iskanje edinega in objektivnega pomena sporočila, 
ki bi mu lahko pripisali, da spodbuja k sovraštvu, nestrpnosti, pri umetniških delih zelo težek 
izziv ter hkrati ovira za pravno vrednotenje. Kot že rečeno, je treba umetniška dela presojati 
prizanesljivo, vsak drugačen pristop lahko vodi v cenzuro umetnosti. Subjektivnost in 
večpomenskost umetniških del terjata izjemno previdnost pri pravni presoji vsebine sporočil, 
ki jih umetnik posreduje prek svojega umetniškega dela. Če je možno več razlag, potem je treba 
izbrati tisto, ki je umetniku bolj naklonjena, zanj manj omejujoča. Vse navedeno je treba imeti 
pred očmi, preden bi umetniku morebiti pripisali, da skozi umetniško delo širi ideje in mnenja, 







                                            
931 Podrobneje o tej zadevi glej razdelek 6. 3. 6. Nekateri komentarji (prim. Jacobs, White and Ovey, nav. delo, 
str. 126) to odločitev ESČP označujejo kot nevaren precedens, saj naj bi nevarno širil uporabo 17. člena Konvencije 
na področje zabave oziroma satiričnega izražanja (četudi je ESČP sporno dejanje igralca označilo kot politično 
dejanje, pri katerem se avtor predstave ni več mogel sklicevati na umetnost).  
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7. POVZETEK IN SKLEPNA OCENA 
 
Številni spori v zvezi z umetniškimi deli (romani, filmi, itd.), v katerih se prepoznajo resnične 
osebe, ki menijo, da so prikazane v potvorjeni ali negativni luči, potrjujejo ugotovitev, da 
težišče varstva svobode umetniškega ustvarjanja ni več toliko v njeni obrambni funkciji (tj. v 
varstvu pred posegi države oziroma njeno cenzuro), temveč je vse bolj poudarjen vidik države 
kot posrednika pri razrešitvi kolizije med temeljnimi pravicami zasebnih subjektov.932 
 
Opravljeno raziskovalno delo utrjuje moje prepričanje, da je umetnost vrednota per se, zato ji 
je treba v primeru kolizije z drugimi ustavnopravno varovanimi pravicami in interesi nameniti 
posebno težo. Umetnost je svobodno ustvarjalno delovanje, v katerem se odražajo umetnikovi 
notranji svetovi, ki se prek določene umetniške izrazne oblike (pisanja, slikanja, odrske 
uprizoritve, glasbe ipd.) prelijejo v navzven zaznavno umetniško delo. Oziroma, kot umetnost 
opredelita nemško in slovensko ustavno sodišče: bistvo umetniškega delovanja je svobodno 
ustvarjalno oblikovanje, v katerem se odražajo umetnikovi vtisi, izkušnje in doživetja, ki jih 
umetnik prek določene umetniške izrazne oblike predoči javnosti. Glede na poseben pomen 
umetnosti za družbo in človeško civilizacijo – umetniki namreč s svojimi deli neprecenljivo 
napolnjujejo svetovno kulturno zakladnico in prispevajo k humanosti in osmišljenju obstoja 
človeštva – je treba biti pri njenem pravnem vrednotenju izrazito pozoren in prizanesljiv.933 Če 
je v novinarskih sporih treba upoštevati demokratičen interes javnosti, da je obveščena, je treba 
tu upoštevati interes človeške civilizacije po ohranitvi bogastva in raznolikosti kultur.934 
 
Umetniško ustvarjanje je zato treba šteti kot privilegirano obliko svobode izražanja ter širjenja 
misli in idej. Krog upravičencev, ki se lahko sklicujejo na umetniško svobodo, je ožji, kot to 
velja za splošno svobodo izražanja (ki jo uživa vsak), obseg in vsebina ustavnega varstva 
navedene pravice pa morata biti širša. Poseben obseg in stopnja varstva svobode umetniškega 
ustvarjanja se morata odraziti tako na abstraktni kot konkretni ravni. Posebno težo je umetniški 
svobodi pripisal že ustavodajalec s tem, ko jo je opredelil kot posebej varovano kategorijo 
svobode izražanja. Vendar zgolj abstraktno priznavanje umetnosti kot posebej varovane 
vrednote ne zadošča. Zato je toliko bolj pomembna vloga sodišč, da ob razreševanju konkretnih 
primerov kolizije svobode umetniškega ustvarjanja z drugimi osebnostnimi pravicami pri 
                                            
932 Prim. F. Wittreck, nav. delo, str. 785. 
933 Prim. T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. VII. 
934 Prav tam. 
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tehtanju in pravnem vrednotenju okoliščin konkretnega primera upoštevajo in priznajo ustrezno 
težo umetniškim izraznim oblikam. Obravnavani primeri iz slovenske sodne prakse kažejo na 
pomanjkljivosti prav na nivoju konkretne razlage in tehtanja pravic v koliziji: sodišča na 
abstraktni ravni praviloma zaznajo in opredelijo svobodo umetniškega ustvarjanja kot posebej 
varovano ustavno vrednoto, vendar se ta posebna teža nato pri tehtanju okoliščin konkretnega 
primera ne odrazi. 
 
Umetnost se redno napaja v resničnih dogodkih in osebnostih, ki jih umetnik pregnete s svojim 
subjektivnim pogledom in doživljanjem ter jih prenese na nov estetski nivo. Pri umetniškem 
izražanju ne gre za to, da bi avtor želel javnosti posredovati preverljive izjave o resničnosti 
oziroma da bi želel upodobiti dele te resničnosti, temveč gre za njegovo stremljenje k temu, da 
poda lastno umetniško izpoved, ki se neposredno ne navezuje na dejansko resničnost, temveč 
ustvarja samosvojo, estetsko resničnost. Umetniško delo se razlikuje od neumetniških oblik 
izražanja mnenj po tem, da je odprto za raznotere razlage in da tako ponuja veliko širše možnosti 
razumevanja. Eden od bistvenih elementov svobode umetniškega ustvarjanja je zatekanje k 
domišljiji. Predstavljanja resničnosti v umetniških delih zato ne gre enačiti z resničnostjo sâmo, 
kar pomeni, da nečesa, kar izreče literarni lik v romanu, ni mogoče enačiti z avtorjevim osebnim 
mnenjem ali pogledom. Vendar ne bi bilo ustrezno postavljati enačaja med umetnostjo in 
fikcijo. Zatekanje k domišljiji je ena od bistvenih značilnosti nekaterih umetnostnih zvrsti (npr. 
leposlovja, dramatike, ipd.), ne pa vseh. Pri določenih zvrsteh je lahko v ospredju realistični 
prikaz oseb in dogodkov iz resničnosti (npr. slikarske in kiparske upodobitve, portreti). Zato bi 
bil pojem umetnosti (pretirano) osiromašen, če bi ga zreducirali zgolj na fikcijska dela. 
 
Ustavna zahteva je, da sodišče upošteva značilnosti posamezne umetnostne zvrsti. Če pri 
tehtanju niso upoštevane specifičnosti umetnostne zvrsti, ki ji presojano delo pripada, to pomeni 
zanikanje svobode umetniškega ustvarjanja. Pri leposlovnih delih je temeljno izhodišče sodne 
presoje, da gre za izmišljeno pripoved (t. i. domneva fiktivnosti literarnega dela). Ta domneva 
velja tudi, če je za opisanimi literarnimi liki mogoče prepoznati resnične osebe. Za ugotovitev 
kršitve osebnostne pravice se predpostavlja, da večji ali manjši krog bralcev lahko prepozna 
osebo iz resničnega življenja, po kateri se je avtor literarnega dela zgledoval v svoji pripovedi. 
Vendar prepoznavnost sama po sebi ne zadošča za ugotovitev kršitve osebnostne pravice. 
Oceniti je treba še težo posega v osebnostno pravico. Pri tem je odločilna: prvič, stopnja, s 
katero avtor nagovarja bralca, da ta vsebino njegovega literarnega dela povezuje z resničnimi 
osebami, in drugič, intenzivnost prizadetosti osebnostne pravice, če bralec napravi to povezavo. 
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Med stopnjo, do katere je avtor ustvaril novo estetsko resničnost, ki je osamosvojena od 
dejanske resničnosti, ter stopnjo prizadetosti osebnostne pravice obstaja vzajemna povezanost. 
Čim večja je podobnost med literarnim likom in osebo iz resničnega življenja, tem resnejša 
utegne biti prizadetost osebnostne pravice. Oziroma, čim večja je stopnja umetniškega 
predrugačenja, tem manjša je nevarnost za kršitev osebnostnih pravic. Pri tem velja spomniti 
na tehtno stališče Posnerja, da ni smiselno ugotavljati, ali bi bilo mogoče enako ali skoraj enako 
dobro ustvariti umetniško delo, ne da bi koga žalili.935 Upoštevati je treba breme avtorja, ki bi 
mu bilo naloženo s takim načinom pisanja knjige, da bi se izognil sojenju zaradi morebitne 
žalitve. Kot pravi Posner, je morebiti za avtorja enako težko pisati brez vzorov iz resničnega 
življenja, kot je slikarju težko slikati človeški lik brez modela.936 
 
Glede na navedena izhodišča in predstavljeno sodno prakso menim, da se sme umetniška 
svoboda omejiti le izjemoma. Kot poudarja Pavčnik, je izhodiščna abstraktna prvina pravice do 
svobode umetniškega ustvarjanja občutek svobode oziroma čutenje pravice, tj. občutek, da je 
umetnik pri ustvarjanju zavezan samo svojemu navdihu, ki mu lahko prosto sledi, ne da bi se 
mu bilo treba pri tem obremenjevati z vprašanjem, do kje lahko izvršuje svojo pravico.937 Ta 
občutek je lahko močno okrnjen oziroma prizadet, če bi sodišča v ustvarjanje umetnikov 
posegala s pogostim in neupravičenim izrekanjem (civilnopravnih) sankcij. Naloga sodišča je, 
da ob upoštevanju okoliščin konkretnega primera skrbno pretehta in utemelji, ali je prizadetost 
druge osebnostne pravice tako resna, da se mora svoboda umetniškega ustvarjanja umakniti 
oziroma podrediti. Glede na poseben pomen umetniške svobode manjši posegi ali zgolj 
možnost nastanka resne prizadetosti osebnostne pravice ne bodo zadoščali za tak sklep. Le resna 
prizadetost osebnostne pravice lahko upraviči omejitev svobode umetniškega ustvarjanja.  
 
Eden od priznanih nemških pravnih filozofov Josef Isensee je v zvezi s sodno presojo 
umetniških del izrazil pomislek, da je "zgodovina sodnih prizadevanj za umetnost zgodovina 
sodnih blamaž."938 Navedena trditev verjetno vsaj deloma drži. Vendar menim, da predstavljena 
judikatura ne kaže tako pesimistične slike. Strinjam se, da so sodišča ob presoji zadev, v katerih 
naj bi bilo z umetniškim delom poseženo v osebnostne pravice drugih, soočena s posebej 
zahtevnim izzivom. Ko je z umetniškim delom poseženo v osebnostne pravice drugih oseb, 
                                            
935 R. A. Posner, nav. delo, str. 463.  
936 Prav tam. 
937 Tako T. Pavčnik, nav. delo (2007), str. VI, in T. Pavčnik, nav. delo (2009), str. 33. 
938 Tako J. Isensee (v nemškem izvirniku: "Die Geschichte richterlicher Bemühungen um die Kunst ist eine 
Geschichte richterlicher Blamagen."). Povzeto po N. Dim, nav. delo, str. 48. 
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mora sodišča nastalo kolizijo razrešiti s pomočjo tehtanja. Gre za vrednotno tehtanje med 
temeljnimi pravicami v koliziji, pri čemer rezultat tehtanja ni vnaprej znan, vse je odvisno od 
okoliščin posameznega primera. Na samo tehtanje nedvomno vpliva tudi subjektivni pogled 
(svetovni nazor) odločevalca. Zato ne preseneča, da odločitve sodišč v tovrstnih primerih 
pogosto razdvajajo tako pravno stroko kot splošno javnost.  
 
Opravljeno raziskovalno delo mi omogoča sklep, da so uvodoma postavljene teze v celoti 
potrjene. Ugotovitev, da gre za umetniško delo, za avtorja umetniškega dela pomeni, da uživa 
drugačno (širše) varstvo, kot bi ga bil deležen v okviru splošne svobode izražanja. Merila 
ustavnosodne presoje pri tehtanju med pravicami v koliziji so v primeru, ko se presoja 
dopustnost posega v svobodo umetniškega ustvarjanja, drugačna kot v primeru posegov v 
splošno ali novinarsko svobodo izražanja. Prilagojena morajo biti specifičnostim umetnostne 
zvrsti, ki ji presojano delo pripada. Naloga sodišča je, da pri vsaki tovrstni presoji ugotovi 
specifične zakonitosti posamezne umetnostne zvrsti oziroma žanra (tudi s pritegnitvijo 
izvedenca) in da le-te upošteva pri tehtanju med temeljnimi pravicami v koliziji. 
 
Ambicija predmetne disertacije ni v tem, da bi podala dokončne odgovore o vprašanjih, ki jih 
obravnavam v disertaciji, pač pa oblikovati oporne točke in merila, ki so lahko v pomoč pri 
iskanju odgovora, katera dela je mogoče uvrstiti v krog umetniških del, in katera merila je treba 
upoštevati pri tehtanju, ko je z umetniškim delom poseženo v osebnostne pravice drugih oseb. 
Menim, da sem zastavljeni cilj uspela doseči. Pri tem se zavedam, da je moj pogled na odprta 
vprašanja samo eden od možnih, izhodišča disertacije pa puščajo dovolj prostora za nadaljnje 
strokovne razprave. 
 
KLJUČNE BESEDE: Ustava, svoboda umetniškega ustvarjanja, pojem umetnosti, kolizija 
temeljnih pravic, nemška doktrina, osebnostne pravice, merila ustavnosodne presoje, sankcije 











Numerous disputes arising from artistic works (e.g. novels, films) in which real persons 
recognise themselves and believe that they are portrayed in a distorted or negative light support 
the finding that the core of the protection of the freedom of artistic endeavour no longer lies 
primarily in defending rights against the state (i.e. in protection against interferences and 
censorship by the state), but in the role of the state as an intermediary in resolving collisions 
between the fundamental rights of private persons. 
 
The research presented in the thesis strengthens my conviction that art is a value per se and 
therefore it must to be given particular weight in the event of a collision with other 
constitutionally protected rights and interests. Art is a free creative endeavour in which the 
artist’s inner world is reflected and poured out into an artistic work that is externally perceivable 
through a certain artistic form of expression (e.g. writing, painting, stage performance, music). 
Considering the special importance of art for society and civilization – namely, artists fill the 
world’s cultural treasury with their efforts and thereby make an invaluable contribution to 
humanity and give meaning to its existence – the legal assessment thereof must be extremely 
scrupulous and lenient. 
 
Artistic endeavour must be deemed a privileged form of the freedom of expression and the 
imparting of ideas and thoughts. The circle of entitled persons that may invoke the freedom of 
artistic endeavour is narrower than in instances involving the general freedom of expression 
(which everyone enjoys), while the extent and substance of legal protection within the scope of 
this right must be broader. Such special extent and degree of protection of the freedom of artistic 
endeavour must be reflected not only on the abstract but also on the concrete level. The 
legislature assigned a special weight to the freedom of artistic endeavour already when drafting 
the Constitution by determining it to be a specially protected category of freedom of expression. 
However, mere abstract recognition of art as a specially protected value does not suffice. Thus, 
the role of the courts when deciding individual cases involving a collision between the freedom 
of artistic endeavour with other personality rights is increasingly important, namely that they 
take into consideration and assign appropriate weight to artistic forms of expression when 
weighing and legally assessing the circumstances of an individual case. 
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Art regularly draws inspiration from real events and persons, which the artist moulds with his 
or her subjective view and experience and transforms to a new aesthetic level. Artistic 
expression does not entail that the author wishes to communicate verifiable statements about 
reality to the public, but embodies the artist’s efforts to provide his or her own artistic account, 
which does not directly refer to actual reality but is rather an account that creates a unique, 
aesthetic reality. An artistic work differs from inartistic forms of expression of opinions in that 
it is open to various interpretations and allows a multi-dimensional understanding of its 
substance. One of the elements of the freedom of artistic endeavour is that the artist may draw 
from fantasy. Thus, the presentation of reality in artistic works cannot be equated with reality 
itself, which entails that something declared by a literary character in a novel cannot be equated 
with the author’s personal opinion. However, it would not be appropriate to deem art and fiction 
to be the same. Resorting to fantasy is one of the fundamental features of certain forms of art 
(e.g. literature, drama), but not all. In certain forms of art a realistic portrayal of real persons 
and events (e.g. paintings, sculptures, portraits) lies in the foreground. 
 
The criteria for a constitutional review when weighing between colliding rights are different in 
cases in which a review of the admissibility of interferences with the freedom of artistic 
endeavour is concerned than in cases involving a review of the admissibility of interferences 
with the general freedom of expression or the freedom of journalistic expression. The criteria 
must be adapted to the specific features of the art form of the work under review. In each such 
review the task of the court is to establish the specific features of an individual art form or genre 
(also by engaging court experts) and take them into consideration when weighing between the 
fundamental rights in collision. Not taking into consideration the specific features of the 
individual artistic form of the reviewed work in such weighing entails a denial of the freedom 
of artistic endeavour. 
 
A fundamental starting point of a judicial review involving literary works is that the narrative 
is fictional (i.e. the fictional nature of the literary work is assumed). This assumption applies 
also in cases in which real persons can be recognised behind literary characters. In order to 
establish a violation of a personality right it is assumed that a larger or smaller circle of readers 
can recognise the real person on which the author of the literary work based a character in the 
narrative. However, the fact that a person can be recognised does not in and of itself suffice to 
establish that a personality right has been violated. In addition, the intensity of the interference 
with the personality right must be assessed. In this regard, the following are important: first, the 
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degree to which an author addresses the reader such that the reader can connect the substance 
of the author’s literary work with real persons, and second, the intensity of the interference with 
the personality right if the reader makes such a connection. There is a mutual connection 
between the degree to which the author has created a new aesthetic reality that is independent 
of actual reality and the degree of the interference with the personality right. The greater the 
resemblance between a literary character and a person from real life, the greater the degree of 
the interference with the personality right. In other words, the greater the degree of artistic 
alteration, the lesser the risk of a violation of personality rights. 
 
When taking into consideration the circumstances of an individual case, the court must review 
and substantiate with great caution whether the degree of the interference with the personality 
right is so serious that the freedom of artistic endeavour must be withdrawn or subordinated. In 
view of the special importance of the freedom of artistic endeavour, minor interferences or 
merely the possibility of the occurrence of a serious interference with personality rights will not 
suffice for such a conclusion. Only a serious interference with personality rights can justify a 
limitation of the freedom of artistic endeavour. 
 
KEY WORDS: Constitution, freedom of artistic creation, notion of art, collision of basic 
rights, German doctrine, personality rights, criteria for constitutional review, sanctions for 
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